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第 1 章　はじめに
　第 1 節　違法性の連帯性と中止犯の一身専属的効果
　共犯論においては、“正犯に対する違法評価は共犯に連帯的に作用する”
という違法性の連帯性、より具体的には、“正犯が違法でなければ共犯も違
法でない”という消極的な意味での違法性の連帯的作用（違法性の消極的連
帯性
（ 1 ）
）それ自体が認められるか否かが、違法性の連帯性に関する総論的問題
として取り扱われてきた。一方で、違法性の消極的連帯性の観点は、違法性
に関係する限りで、共犯論以外の各論点においても取り上げられてきた。例
第 3 章　政策説
　第 1 節　モデル的な政策説
　第 2 節　野澤充の見解
　第 3 節　中止犯規定を「構成要件の裏返し」と理解する見解
　　第 1 款　基本的な考え方
　　第 2 款　検　討
　　　第 1 項　必要的減軽の場合との比較から導かれる任意的免除
　　　第 2 項　未遂行為と中止行為を比較する必要性
　第 4 節　小　括
第 4 章　私　見
　第 1 節　違法性 （阻却） 段階における 「結果有価値実現行為」 としての中止行為
　　第 1 款　結果有価値実現行為としての中止行為の構造
　　第 2 款　中止犯の成立要件
　　　第 1 項　因果関係
　　　第 2 項　任意性
　　　第 3 項　中止故意（結果回避意思）
　第 2 節　未遂行為と中止行為の一体的評価
　第 3 節　違法性の連帯性の問題と中止犯の一身専属的効果の調和
　第 4 節　減軽と免除の区別
第 5 章　おわりに
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えば、緊急避難、過剰防衛、中止犯といったその法的性格について争いがあ
る問題において、これらの法的性格として違法性阻却・減少の側面を認める
場合には、正犯者にそうした事由に基づく違法性阻却・減少が認められる
と、それによって共犯者の違法性も阻却ないし減少するとされてきたのであ
る。そして、こうした違法性の消極的連帯性の観点は、ある時には法的性格
に違法性阻却・減少の側面を認める見解を裏づける論拠として、またある時
にはその主張の問題点として取り上げられてきた。
　その中でも、違法性の連帯性の観点が特に重要な役割を果たしてきたとい
えるのが、中止犯の法的性格をめぐる問題である
（ 2 ）
。すなわち、中止犯の法的
性格に関する法律説、特に違法減少説によれば、中止行為を行った正犯者の
違法性が減少する以上、違法性の連帯性の観点からは、先行する未遂行為に
のみ関与し、中止行為に何ら関与していない共犯者の違法性も減少すること
になるが、こうした帰結は中止犯の一身専属的効果と矛盾することになるた
め、これが違法減少説を採用し得ない理由の 1 つとされてきた。そして、こ
うした点も考慮すると違法減少説を採用することができないために、責任減
少説や、違法性や責任と関連させずに中止犯の法的性格を明らかにする政策
説が有力に主張されるに至っているのである。
　第 2 節　本稿の目的
　第 1 款　違法減少説のアプローチの正当性
　しかし、責任減少説や政策説が中止犯の法的性格を十分に説明しているか
といえば、必ずしもそうではないように思われる。違法減少説やとりわけ近
時有力に主張されているいわゆる「裏返し論」が主張するように、中止犯
の本質は、「犯罪を中止した」こと、つまり、行為者自身が法益侵害の危険
を消滅させた点にあることを否定できないため
（ 3 ）
、このことからは、「犯罪を
中止した」という客観的側面ではなく中止行為者の主観面に中止犯の本質を
見出す責任減少説の主張には疑問があるといえる。他方で、先行する未遂行
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為によって基礎づけられる刑罰が、行為者が中止行為を行うことにより減軽
ないし免除されることを刑法43条但書が前提としている以上、解釈論として
は、これを犯罪論上の違法または責任の観点から説明すべきであるとする法
律説の主張にも一定の説得力があり、この点では、政策説のアプローチには
疑問があるといえる。
　こうした点を踏まえると、「犯罪を中止した」、つまり、行為者自身が法益
侵害の危険を消滅させたという点に中止犯の本質を見出し、かつ、法益侵害
の危険に関係するということからこれを違法関連的なものと理解すること
で、先行する未遂行為によって基礎づけられる違法評価が中止行為により一
定の限度で相殺されるとする違法減少説のアプローチそれ自体の正当性は、
否定できないように思われる。責任減少説や政策説ではなく、まさに違法減
少説が採用されなければならないというこうした漠然とした問題意識は、中
止犯の法的性格をめぐる従来の議論を詳細に分析することで具体化すること
ができる。
　第 2 款　違法性の連帯性の観点からみる「違法減少」の内実
　もっとも、前述の中止犯の一身専属的効果と違法性の連帯性との調和の問
題に代表されるように、違法減少説に対しては様々な批判が向けられている
ことも否定できない。とりわけ、中止行為によってもたらされるとする「違
法減少」の内実が明らかでない、あるいは、それは「違法減少」と呼ばれて
いるにすぎないという批判は、違法減少説の根幹にかかわるものであろう。
違法減少説を採用するのであればこれらの批判に応える必要があり、そのた
めには、違法減少説のいう「違法減少」の内実を従来とは異なる観点から根
本的に考え直す必要があるように思われる。
　こうしたアプローチに際して本稿で手がかりとしたいのが、上述した「違
法性の消極的連帯性」の観点である。中止犯の法的性格論をはじめとする、
違法性の消極的連帯性の観点が各論的に取り上げられる場面においては、
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“正犯が違法でなければ共犯も違法でない”ことを形式的に理解する従来の
考え方が前提とされている。これに対して、違法性の消極的連帯性をめぐる
近時の総論的議論においては、これを形式的に理解する伝統的な立場に疑問
を投げかけ、その理論的根拠および内実を明らかにすることで違法性の消極
的連帯性を実質的に把握する立場も有力となっているが
（ 4 ）
、違法性の消極的連
帯性をめぐる総論的議論のこうした進展を中止犯の法的性格論に反映させる
という取り組みはこれまで行われてこなかった。上述のように、違法性の消
極的連帯性の観点は中止犯の法的性格論において重要な役割を果たしてきた
のであるから、その議論の発展を中止犯の法的性格論に反映させた場合に得
られる知見も、中止犯の法的性格論にとって重要なものになると考えられ
る。
　筆者は、拙稿において、原則として“正犯が違法でなければ共犯も違法で
ない”ことになる実質的根拠を以下のように説明した
（ 5 ）
。すなわち、例えば、
正当防衛により正犯者の違法性が阻却される場合、つまり、正犯者が構成要
件的結果である法益侵害結果およびその危険としての「結果無価値」だけで
なく、違法性（阻却）段階における結果として把握しうる、その行為によっ
て保護された利益としての「結果有価値」を優越的に実現した場合に、正犯
者だけでなくそれに関与した共犯者も同様に適法と評価されるのは、正犯行
為によって生じた結果無価値だけでなくそれを優越する結果有価値について
も共犯者が因果性を及ぼしているからである。
　こうした説明の中でも、①利益の保護、つまり、法益侵害の危険を実現さ
せないことは「結果有価値の実現」にほかならず、違法評価を相殺する性質
を備えており、また、②「結果有価値」はそれと因果性を有している者にの
み違法評価を相殺する形で作用するという説明は、中止犯にも応用可能な説
明であり、中止犯における「違法減少」の内実を探究するにあたり重要な観
点となる。つまり、中止犯の本質を「行為者自身による法益侵害の危険の消
滅」に求める場合、「法益侵害の危険の消滅」とは「結果有価値の実現」で
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あり、この点に中止犯の違法減少的側面を見出すことができ、また、生じた
結果有価値に対して因果性を及ぼしている場合にはじめて「行為者自身によ
る」結果有価値の実現と呼ぶことができ、この点に、障害未遂と中止未遂と
の差異を見出すことができるのである。
　このように、「中止行為＝結果有価値実現行為」という観点から違法減少
説を再構成することで、違法減少説に向けられてきた様々な批判に応えると
同時に、中止犯の法的性格を適切に把握することができると考えている。
　第 3 節　本稿の構成
　こうした問題意識から、本稿では、まず、中止犯の法的性格をめぐる従来
の議論を批判的に検討することを通じて、従来の学説の問題点および中止犯
の法的性格論が果たすべき役割の観点から、違法減少説を採用する必要性が
あること、そして、違法減少説を採用するにあたり解決しなければならない
問題を明らかにする（第 2 章、第 3 章）。そして、それを踏まえて、「中止行
為＝結果有価値実現行為」という観点から違法減少説を再構成する私見を提
示し、私見の立場から導かれる中止犯の成立要件を明らかにするとともに、
違法減少説に対して向けられてきた様々な批判に応えることを試みる（第 4
章）。
第 2 章　法律説
　中止犯の法的性格をめぐる従来の見解を検討するにあたり、まず、犯罪論
における違法性や責任の観点から中止犯の法的性格の問題にアプローチして
きた法律説の検討から始めたい。
　法律説としては、大別すると、違法減少説、責任減少説、違法・責任減少
説が主張されてきた。さらに、特に違法減少の点に関しては、これを結果無
価値論の観点から説明するのか、行為無価値論の観点から説明するのかとい
う点で見解が分かれてきた。そのため、従来の法律説は、結果無価値論に基
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づく違法減少、行為無価値論に基づく違法減少、責任減少の 3 つの観点から
構成されてきたといえる。これらのうちの 1 つの観点から中止犯の法的性格
を説明する見解も主張されてきたが、他方で、複数の観点から説明する見解
も主張されており、その組み合わせに応じて法律説のバリエーションは多岐
にわたっている。こうした多種多様な法律説を個別的に検討することも 1 つ
の方法であるが、重要なのは、そもそも上記 3 つの観点が、中止犯規定と合
致する形で中止犯の法的性格を十分に説明しうるものであるのかを明らかに
することである。従来は、複数の観点を組み合わせることで個々の観点の問
題点を補うという手法もとられてきた。しかし、筆者は、法律説の論者によ
る従来の説明に従う限りでは、上記 3 つの観点にはそれぞれに固有の問題が
あり、他の観点と組み合わせたとしても、中止犯規定と合致する形で中止犯
の法的性格を十分に説明することはできないと考えている。
　そこで、以下では、法律説において考慮されている上記 3 つの観点を、法
律説に対して向けられてきた様々な批判のうち、とりわけ各観点の本質的な
問題を指摘する批判を手がかりとして検討し、法律説の現状とその問題点を
明らかにする。
　第 1 節　結果無価値論に基づく違法減少の観点
　第 1 款　基本的な考え方
　まず、法律説の立場からは、行為者自身が法益侵害の危険を消滅させたと
いうことが、先行する未遂行為により基礎づけられる違法評価を一定の限度
で相殺するという考え方が主張されている。これは、法益侵害の危険と関連
する限りで、結果無価値論に親和的な考え方であるといえる。つまり、結果
無価値論によれば、違法性は法益侵害結果あるいはその危険によって基礎づ
けられるため、反対に、現存する法益侵害の危険を消滅させる中止行為を行
った場合には、 それが違法性を失わせる方向に作用することになるのである。
　現存する法益侵害の危険を消滅させるには 2 つの方法がある。第 1 に、例
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えば、行為者の殺人未遂行為により致命傷を負った被害者を行為者自身が病
院に連れて行った場合のように、中止行為に出ること（作為による中止）に
より現存する法益侵害の危険を消滅させることができる。第 2 に、例えば、
人に向けてピストルを構えて引き金に指をかけている状態で、思い直して発
砲を取りやめた場合のように、さらなる犯罪行為を取りやめること（不作為
による中止）により現存する法益侵害の危険を消滅させることができる。
　不作為による中止については、これまで、着手未遂段階において故意が客
観的な危険性に影響を与えることを理由にこれを主観的違法要素と理解する
場合
（ 6 ）
にはじめて、故意の放棄によって法益侵害の危険も消滅することになる
という説明が一般になされてきた
（ 7 ）
。しかし、結果無価値論の立場から着手未
遂の段階における故意を主観的違法要素とする見解は少数説に止まってお
り、こうした説明が現在でもなお妥当するかについては疑問がある。むし
ろ、人に向かってピストルを構えて引き金に指をかけている状態で「次に引
き金を引く意思」といった「行為意思」は、客観的な法益侵害の危険の存否
に影響を与えるため主観的違法要素となるとする現在の理解
（ 8 ）
に従えば、不作
為による中止の場合には、行為意思の放棄をもって危険性が消滅すると考え
る方が適切であろう。
　結果無価値論に基づく違法減少の側面を認めるこうした見解に対しては、
先行する未遂行為によって生じさせた法益侵害の危険という過去の事実を、
中止行為により無かったことにすることはできないのではないかという疑問
が投げかけられることがある
（ 9 ）
。確かに、例えば、ピストルを発射したが被害
者に命中しなかった場合のように、ピストルの発射により被害者が死亡する
おそれがあった
4 4 4
という過去に生じた法益侵害の危険を消滅させることはでき
ない。しかし、結果無価値論に基づく違法減少説が問題としているのは、被
害者が法益侵害の危険にさらされた
4 4 4 4 4
という過去の事実ではなく、法益侵害の
危険にさらされている
4 4 4 4 4 4 4
という現在の事実である。上記事例に則していえば、
被害者が致命傷を負っている、あるいは、行為意思をもって被害者にピスト
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ルが向けられていることで、被害者が死亡する危険が現存しているといえ、
こうした危険は行為者の行為により消滅させることが可能である
（10）
。
　このように、結果無価値論に基づく違法減少の側面を認める場合、行為者
自身が法益侵害の危険を消滅させたということが重要となり、そうした危険
を消滅させて「犯罪を中止した」ことが原則的に要求されることになる。
　そのため、こうした考え方に対しては、「犯罪を中止した」ことが要求さ
れている根拠を説明できるとしても、「自己の意思により」中止することが
要求されていることを説明できないとの批判も向けられてきた
（11）
。しかし、こ
の要件を「任意性」の問題と解する限りでは、この批判は当たらないとされ
ている。なぜなら、特に不作為による中止に関して「恐怖・驚愕のために
『体が動かなくなった』場合や中止行為を強制されたというような例外的な
場合……には、犯罪遂行の事実的可能性が失われ、既遂の危険が失われるた
めに、消滅させるべき危険がもはや存在せず」、行為者は危険消滅行為を行
うことができないと考えられており
（12）
、上記のような例外的な場合には危険消
滅行為の前提が欠けると理解することが可能だからである。そのため、法益
侵害の危険の消滅という観点から任意性の要件を説明できないということに
はならない。
　むしろ中止犯の成立要件との関係で問題となるのは、こうした観点から
は、中止犯の主観的成立要件として一般に要求されている中止故意（および
結果回避意思
（13）
）が不要となってしまうという点である。具体的には、行為者
が被害者に致死量の毒薬を飲ませた後に、さらに別の毒薬を飲ませようとし
たところ、誤って最初に飲ませた毒薬の解毒剤を飲ませてしまった場合であ
っても、中止行為が任意に行われたということができる以上、たまたま中止
したにすぎないとしても法益侵害の危険を中止行為者が消滅させたというこ
とは否定できないため、中止犯の成立が認められることになってしまい不当
であるとされている
（14）
。
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　第 2 款　「法益侵害の危険を消滅させた」ことの違法論的意味づけ
　上記のような考え方から導かれる結果無価値論に基づく違法減少の側面を
認める見解には様々な問題があると指摘されてきたが、その中でも本質的な
のは、この見解のいう「違法減少」の内実が明らかでないという問題であ
る
（15）
。この問題は、「法益の侵害とその客観的危険を違法の核心とする結果無
価値論の立場からみれば、障害未遂と比べて、中止犯の場合だけがとくに違
法（客観的・具体的危険）を減少させるわけではない
（16）
」という違法減少説に
対する批判とも関連している。
　この批判は、中止行為者自身の行為により法益侵害の危険が消滅した
4 4 4 4 4 4 4
場合
（中止未遂）も、他人の行為による同等の危険消滅行為により法益侵害の危
4
険が消滅した
4 4 4 4 4 4
場合（障害未遂）も、危険性が消滅して
4 4 4 4 4 4 4 4
未遂に止まったという
点では同じであり
（17）
、そして、未遂行為に対する違法評価は、行為者が未遂行
為により（消滅不可能な過去の事実としての）法益侵害の危険を生じさせた
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
ことに対して行われるのであるから、両者の場合に違法性の程度に違いはな
いということを指摘するものである。しかし、こうした指摘は、上記見解の
核心を捉えていない。上記見解は、法益侵害の危険が消滅した
4 4 4 4 4 4 4
という点では
なく、中止行為者が法益侵害の危険を消滅させた
4 4 4 4 4 4 4 4
という点に着目しており、
中止犯の特殊性はまさに後者の点に存在し、だからこそ中止未遂は障害未遂
と比べて違法性が減少しているとするのである。
　ただし、上記見解の問題もこの点に存在する。つまり、法益侵害の危険を
中止行為者自身が消滅させた
4 4 4 4 4
という点に障害未遂とは異なる中止未遂の特徴
があることは確かであるが、法益侵害の危険を生じさせたことによって基礎
づけられる違法性が、法益侵害の危険を消滅させたことによってなぜ減少す
ることになるのかが明確には説明されていないのである。例えば、「中止犯
の場合は、自己の行為により発生させた法益侵害の危険性を、その後に自ら
の中止行為によって取り除いているのである」から、「そのようなことがな
い障害未遂の場合より、違法性の減少が認められるというのは当然のことで
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ある
（18）
」とする論者もいるが、その「当然のこと」を違法論、とりわけ、こう
した理解の前提である結果無価値論の観点から説明する必要がある。
　確かに、中止行為者自身による法益侵害の危険の消滅という事態は、法益
侵害の危険に関係する限りで結果無価値論に親和的なものであるということ
はできる。しかし、それがどのような形で違法性を減少させるように作用す
るのかを結果無価値論の観点から説明することができないのであれば、そこ
でいう「違法減少」は違法論の観点によって基礎づけられる実体を伴ってお
らず、「いわばレッテルとして用いられているにすぎない
（19）
」。そして、これを
違法論の観点から説明することが困難であるからこそ、多くの論者は、法益
侵害の危険の消滅という点に中止犯の特徴を見出しながらも、違法性に関連
しないという意味で、これを政策的なものと理解しているのである。
　中止行為者が法益侵害の危険を消滅させたということに着目して違法・責
任減少説の採用を試みている近時の法律説の論者ら
（20）
は、未遂行為と中止行為
をどのように一体的に評価するかという点に理論的関心を寄せているが、結
果無価値論に基づく違法減少の観点から中止犯の法的性格を説明するために
は、一体的評価の前段階の問題として、そもそも行為者自身による危険消滅
が、何故に、未遂行為によって基礎づけられる違法評価を一定の限度で相殺
するように作用するのかを解明する必要がある。
　第 2 節　行為無価値論に基づく違法減少の観点
　第 1 款　基本的な考え方
　上記のような結果無価値論に基づく違法減少の観点とは異なり、行為無価
値論に基づく違法減少の観点に中止犯の法的性格を見出す見解も主張されて
いる。
　行為無価値論によれば、違法性は社会的相当性を逸脱する行為あるいは規
範違反行為によって基礎づけられるため、反対に、中止行為という社会的に
相当な行為あるいは合規範的行為を行えば、全体として違法性の減少が認め
304　早稲田法学会誌第68巻 2 号（2018） 中止犯の法的性格論における違法減少説再興の試み（松本）　305
られることになるとされている
（21）
。この立場からは、故意をもって犯罪行為に
出たことが違法と評価されることに対応して、中止行為による違法減少を認
めるためには、法益侵害の危険を認識した行為者が危険を消滅させようと
して行為を行ったことが要求されることになる
（22）
。さらに、「自己の意思によ
り」中止行為を行ったといえなければ、社会的相当性または合規範性に基づ
く違法減少を認めることができないため、任意性の要件も違法減少の観点か
ら説明されることになる
（23）
。
　これに対して、行為無価値論に基づく違法減少という観点によれば、「犯
罪を中止した」という客観的要件との関係が希薄となり、犯罪が未遂に止ま
ったという中止結果やそれと行為者との間の因果関係がなくとも違法減少が
認められうることになる
（24）
。
　第 2 款　検　討
　結果無価値論に基づく違法減少の側面を認める見解が、中止行為者が法益
侵害の危険を消滅させたということから導かれるとする違法減少の内実を違
法論の観点から十分に説明することができていないことと比べると、行為無
価値論に基づく違法減少の側面を認める見解は、中止行為が社会的に相当な
行為あるいは合規範的行為であることを明示することで、中止行為が違法性
を減少させうる性質を備えていることを違法論の観点から説明しているとい
うことができる。しかし、行為無価値論に基づく違法減少の観点から中止犯
の法的性格を説明することにも問題がある。
　第 1 項　未遂行為と中止行為の一体的評価
　行為無価値論に基づく違法減少の側面に着目している見解に対して向けら
れている批判としては、まず、「一つの事実に対する違法評価は固定的なも
のであり、変化した事実に対する違法評価はさきのものとは別個であって、
さきの事実に対する違法評価に影響をおよぼすことはできない
（25）
」という批判
中止犯の法的性格論における違法減少説再興の試み（松本）　305
を挙げることができる。確かに、違法評価の対象を先行する未遂行為に限定
すれば、その後に行われた中止行為により未遂行為に対する違法評価が影響
を受けることはないため、上記批判は妥当するであろう。もっとも、中止犯
が問題となる場合には、その後に違法性を減少させうる性質を備えた中止行
為が行われているのであって、中止行為まで含めた一連の事態を広く違法評
価の対象とすれば、全体として、中止行為が行われていない障害未遂の場合
よりも中止行為が行われた中止未遂の場合の方が、違法性が低いと評価する
ことは可能であるように思われる
（26）
。
　しかし、こうした一体的評価をどのように認めるのかがまさに問題であ
り、法律説一般に対しては、従来から、未遂行為と中止行為のこうした一体
的評価は、中止犯規定が存在するからこそ認められる特別の効果であって、
刑法理論の観点からこれを基礎づけることはできないのではないかという批
判が向けられている
（27）
。具体的には、法律説が、「結果発生阻止行為が行為者
の自発的意思によるものであって初めて実行行為と中止行為とを全体的に評
価することができる
（28）
」としているのに対して、近時の一連の行為をめぐる議
論の観点から、行為の性質が侵害方向から救助方向へ転化しており、また犯
罪遂行を断念しているという点で意思の断絶が生じている中止犯の場合に
は、とりわけ「意思の一貫性」という観点からは、一体的評価を認めること
は困難であるとの批判が向けられている
（29）
。筆者自身は、こうした批判は必ず
しも的を射ていないと考えているが、一体的評価を認める論者らがこうした
批判に十分応えているとはいえず、中止犯の場面における一体的評価をどの
ように基礎づけるのかについてはさらなる検討を要する。
　このように、中止行為に違法減少を基礎づけうる内実があることを示した
としても、その次の問題として、それと先行する未遂行為とを一体的に評価
可能であることをどのように説明するかが問題となる。これを明らかにしな
い限り、中止行為を行うことにより、全体としてみれば違法性が減少してい
るということはできないであろう。
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　第 2 項　中止犯の一身専属的効果と違法性の連帯性
　また、仮に一体的評価が可能であり、行為無価値論に基づく違法減少の側
面から全体としてみれば違法性が減少しているといえるとしても、今度は、
制限従属性説に代表されるような違法性の連帯性を認める通説的見解によれ
ば、中止犯の成立により正犯に違法減少が認められる以上、それに連帯し
て、先行する未遂行為にのみ関与した共犯者の違法性も減少することとな
り、中止犯の一身専属的効果を説明できないとの批判が当たることになる
（30）
。
　こうした批判に対しては、まず、「中止者の行為は中止によって減少され
てもやはり違法であるから、他の共犯の成否には影響を及ぼさない
（31）
」との反
論がなされているが、違法性の連帯性を認めるのであれば、違法性が阻却さ
れる場合と減少する場合で区別を設ける理由はないであろう
（32）
。また、違法性
の中核を行為者の主観的要素に求める行為無価値論の立場からは、中止故意
および結果回避意思をもって中止行為を行った正犯者に違法減少が認められ
るとしても、そうした主観的要素を備えない共犯者に違法減少を認めること
はできないため、行為無価値論に基づく違法減少の観点からは、中止犯の一
身専属的効果を説明することができるとの反論もなされている
（33）
。しかし、
個々の行為者について個別的に違法性阻却の有無を検討するという意味での
違法評価の原則的な相対性を認めるのであればともかく
（34）
、違法性の連帯性を
認めるのであれば、行為無価値論を採用する立場からも、正当防衛のような
その他の違法性阻却・減少事由が問題となる場合には、正犯者に認められる
違法性阻却・減少事由の効果が共犯者にも及ぶと考えられているのであるか
ら、中止犯の場合に限って違法性が連帯しないとすることはできないであろ
う
（35）
。また、そもそも、違法性の原則的な相対性を認めることについてもやは
り疑問がある。
　第 3 節　責任減少の観点
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　第 1 款　基本的な考え方
　上記のように、結果無価値論に基づくにせよ、行為無価値論に基づくにせ
よ、中止犯の法的性格を違法減少の観点から説明することは困難であるため
に、法律説の立場からは、中止犯の法的性格を、以上のような違法減少の観
点とは異なる責任減少の観点に見出す見解も主張されている。
　この見解によれば、中止未遂の場合、「いったん抱いた既遂結果実現（法
益侵害）の意思（故意＝決意）を法の呼びかけに応じて自発的・事後的に放
棄し、中止行為をすることにより、既遂結果を発生させなかった（未遂犯の
違法性＝法益侵害の具体的危険にとどめた）ので、責任（＝法的非難可能
性）が一般の未遂犯（障害未遂）より減少する
（36）
」ことになる。こうした観点
からは、責任減少を認めるためには、まず、中止故意（および結果回避意
思）をもって中止行為を行うことが要求されることになる
（37）
。他方で、責任減
少を認めるためには、任意性につき、自発性だけでなく悔悟その他の倫理的
に是認すべき動機が要求されることになるとの指摘がなされているが
（38）
、責任
概念を道義的に理解するならともかく
（39）
、法的責任論を採用する現在の理解か
らはそうした限定は必要でないとされている
（40）
。一方で、行為無価値論に基づ
く違法減少の観点に中止犯の法的性格を見出す場合と同様に、行為者の主観
面に着目する限りで、中止結果およびそれとの間の因果関係がなくとも責任
の減少が認められうることになる。
　このように、任意性の要件を中心とした中止行為の主観面に着目し、それ
が行為者に対する非難可能性に結びつくことから責任減少の観点が見出され
るとされている。
　第 2 款　検　討
　第 1 項　減少する「非難」の内実
　中止犯の法的性格として責任減少の側面を認める見解は、結果無価値論に
基づく違法減少の側面を認める場合と同様に、そこで減少するとされている
308　早稲田法学会誌第68巻 2 号（2018） 中止犯の法的性格論における違法減少説再興の試み（松本）　309
「責任」の内容に関して問題を抱えている
（41）
。
　この点については、違法・責任減少説の立場から、責任の対象たる行為の
違法性が減少した以上、同時に責任非難も減少していることになるとして、
ここで認められる責任減少は違法減少の反射的効果であることが指摘されて
いる
（42）
。しかし、ここでいう違法減少の反射的効果としての責任減少とは、中
止犯に限らず違法減少の際に常に伴う責任減少であり、こうした責任減少を
指摘することは解釈論上の意味を持たない
（43）
。例えば、過剰防衛の法的性質と
して少なくとも責任減少の側面を認める見解が、恐怖・驚愕等の心理的動揺
に由来する責任減少を問題とするように、違法減少に伴う責任減少とは異な
る固有の責任減少的側面を指摘することではじめて、責任減少の側面に解釈
論上の意義が認められることになる。そのため、中止犯の場合に解釈論上有
意な責任減少を認めようとするのであれば、中止犯に固有の責任減少の側面
が見出されなければならない
（44）
。
　そこで中止犯の場合を考えてみると、確かに、行為者が自発的に中止行為
を行った場合、行為者に対する何らかの「非難」は障害未遂の場合よりも軽
いということができるであろう。しかし、ここでいう「非難」が犯罪体系論
上の「責任」非難に当たるといえるのであろうか。
　現在の通説的理解によれば、「責任」とは、行為を行う際に適法行為に出
ることが可能であったのに（他行為可能性）、あえて違法行為の実行を選択
したことに対する非難である（規範的責任論
（45）
）。これによれば、例えば、恐
怖・驚愕・興奮などにより（過剰防衛）、あるいは、是非弁識能力または行
動制御能力が著しく減退していたことにより（心神耗弱）、実行行為時に行
為者に適法行為を選択することを十分に期待できなかったといえる場合に、
責任減少が認められることになる。
　これに対して、中止犯の法的性格を責任減少の側面に見出す論者が指摘
しているのは、「適法行為の期待可能性が困難な状況で……、あえて適法行
為（中止行為）を選択したこと（動機の自発性）による非難の減少
（46）
」である
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が、こうした非難の減少は、他行為可能性に基づく「責任」非難の減少を意
味しない。なぜなら、確かに、違法性のレベルにおいては、違法性を基礎づ
ける行為（例．法益侵害行為、社会的相当性を逸脱する行為）と対照的な行
為（例．法益救助行為、社会的に相当な行為）を行ったという積極的な事態
が違法性を減少させる方向で作用するのに対して、適法行為を行うことがで
きたにもかかわらずあえて違法行為を選択したという他行為可能性に基づく
「責任」非難を相殺するのは、それと対照的な行為、つまり、適法行為を自
ら選択したという積極的な事態ではなく、適法行為を期待することが困難で
あったという消極的な事態だからである。実際に、適法行為を自ら選択した
という事情は、上記の過剰防衛や心神耗弱の場合にみられるような「責任」
非難の減少を基礎づけ得ないであろう。その意味で、責任減少の観点に着目
する見解のいう「責任減少」は、他行為可能性に基づく責任非難を減少させ
うる内実を備えていないのである。
　責任減少説に対しては、従来から、「すでに未遂犯が成立している以上、
犯罪成立要件としての責任が事後的に減少するということはない
（47）
」という批
判が向けられてきたが、こうした批判の核心も、中止行為を自ら選択したと
いう事情には、「責任」非難を減少させうる性質が備わっていないという点
にあるように思われる。
　第 2 項　量刑責任を減少させる事情としての自発的な中止行為
　もっとも、自発的に中止行為を行ったという事情は、先行する未遂行為に
対する他行為可能性に基づく責任非難を減少させうる性質を備えていないと
しても、従来から「量刑責任」を減少させる事情として考慮されてきたもの
であるということはできる
（48）
。責任減少説を主張する論者の中には、こうした
量刑事情を責任判断の中に取り込む見解を主張する者もいる。つまり、「責
任」 があるというためには、規範的責任論のいう他行為可能性に基づく（狭
義の）責任が存在するだけではなく、処罰の必要性に裏付けられた「可罰的
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責任」が存在しなければならないとする可罰的責任論
（49）
を採用する立場から
は、自発的な中止行為によってこの可罰的責任が減少するとの説明がなされ
ている
（50）
。
　確かに、処罰の必要性に基礎づけられる「可罰的責任」が中止行為により
減少するという考え方はありうるであろう。責任減少の内実が可罰的責任の
減少であることを明示していない他の責任減少説の論者らが、実行行為後の
事情を考慮して責任減少を認めている実際上の理由も、その論者らが責任の
本質について「可罰的責任」の概念を認めているという点に見出すことがで
きる
（51）
。しかし、処罰の必要性が量刑事情を考慮して判断されるとすれば、
「可罰的責任」減少の実体は、量刑責任が軽いということに他ならず、他行
為可能性に基礎づけられる「責任」本体が減少しているわけではない。その
ため、こうした見解は、量刑責任を犯罪論体系の内部に位置づけている限り
で形式的には法律説と呼ぶことができるかもしれないが、実質的には、犯罪
論における違法・責任の本体と関係させないという意味では政策説であり、
いわゆる「法定量刑事由説」と異ならない。
　法定量刑事由説を提唱した西田典之は、第 1 に、「すでに未遂犯が成立し
ている以上、そこでは結果発生の具体的危険が生じているのであり、その意
味での結果無価値が事後的に減少することはあり得」ず
（52）
、また、「犯罪成立
要件としての責任が事後的に減少することはない
（53）
」と指摘して、法律説を採
用し得ないとする。そして、第 2 に、「すでに未遂犯は成立している以上、
これとの関連を不問に付して単に政策だということでは説得力がない
（54）
」とし
て、中止行為と未遂行為を何らかの形で関係させて論じなければならないと
する。こうした分析から、西田は、「窃盗犯人が自首した場合（42条）、盗品
を被害者に返還した場合、被害弁償をした場合など、犯罪後の情状によって
量刑の場面において責任非難が減少するということはあり得る」ため、「中
止犯の場合も、自己の意思による中止行為という事後の情状が量刑責任を減
少させるということができ」、「中止犯における刑の減免は、責任の側面から
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の未遂犯における量刑事情の法定化である
（55）
」とする
（56）
。
　第 3 項　量刑責任の減少に着目する必要性と不当性
　可罰的責任減少説と法定量刑事由説はそれを体系的にどこに位置づけるか
については異なるものの、実質的にはいずれも量刑責任の減少を問題として
いるものであるといえよう。そして、こうした説明は、刑の必要的減軽を超
えて、刑が裁量的に免除される場合の説明としては適切である。なぜなら、
例えば、殺人未遂行為により傷害罪の既遂に当たる事実（内包既遂）が発生
している場合、既遂に達している部分も含めて、中止行為により刑が免除さ
れる理由を違法や責任の観点からは説明することができないという意味で政
策的観点が入らざるをえないからである
（57）
。そのため、刑の減軽を超えて裁量
的に刑を免除するか否かの問題の実体は、量刑責任の問題であるといえる
（58）
。
　また、こうした理解は、現行法の理解とも合致する。従来、特に法律説の
立場から、政策説を採用することができない理由として、違法性や責任の観
点から中止犯を分析しなければ、減軽が認められる場合と免除が認められる
場合を区別できないということが指摘されてきた
（59）
。それゆえ、法律説によれ
ば、違法減少の程度の高い場合が免除で、低い場合が減軽であるとか
（60）
、ある
いは、責任減少の程度に応じて減軽と免除を区別することになる
（61）
と説明され
てきた。しかし、刑が免除される場合にも犯罪の成立は認められるとする現
行法の立場を維持する限り
（62）
、免除の場合を違法減少や責任減少の観点のみか
ら説明することは困難であり
（63）
、量刑責任の減少という観点から説明せざるを
得ないように思われる。
　このように、上記見解は、刑の裁量的免除を実質的には量刑責任の問題と
把握する点では適切であるといえる。しかし、この見解の問題は、刑の必要
的減軽の場合までもその実体を量刑責任の問題として捉えようとする点にあ
る
（64）
。なぜなら、刑の必要的減軽の実質が量刑責任の減少に基礎づけられてい
ると理解する立場からは、量刑責任を減少させうる様々な事情のうち、なぜ
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「自己の意思により」「犯罪を中止した」ことのみが中止犯の成立要件として
定められているのかを説明することができないからである。さらに、量刑責
任の減少を問題とする立場は、中止犯の成立要件としていかなる基準を採用
するものとしてそうした文言を解釈すべきかを明らかにすることができない
という点で解釈論上の問題があるといえる
（65）
。実際に、法定量刑事由説の論者
の中でも、任意性の要件につき、中止行為が反省、悔悟、憐憫、同情といっ
た動機による場合に限定する限定主観説を採用し、これを中止犯の成立要件
とするのか
（66）
、反省や悔悟といった中止の動機は中止犯の成立要件ではなく、
免除の判断の際に考慮されるにすぎないとするのか
（67）
で見解が分かれている。
量刑責任の減少という観点からは、単なる自発性と広義の悔悟という量刑責
任を減少させうる事情のうち、刑の減軽という最低限の法効果を認めるため
の中止犯の成立要件としてどちらを基準にすべきかを明らかにすることがで
きないという問題が、まさにこの点に表れているといえる。
　中止犯の成立要件について解釈指針を提供することができないというこう
した問題は、上記見解が中止犯の法的性格論としての適格を欠いているとい
うことを意味している。従来、犯罪の成立要件あるいは刑罰減軽・阻却事由
の要件を明らかにするにあたっては、その法的性格を違法性や責任と関連さ
せて論じることによってそこから演繹的に一定の要件を導くという手法がと
られてきたように、法的性格論は、それを明らかにすることによって一定の
要件が導かれるような演繹機能を有するものでなければならない。そうした
役割を果たすことではじめて、法的性格論が解釈論上の意義を獲得すること
になる。そうだとすれば、中止犯の法的性格論も、それを明らかにすること
によって、中止犯の成立要件につき一定の解釈指針を示すことができるもの
でなくてはならないだろう
（68）
。量刑責任の減少に着目する見解は、中止犯にお
ける刑の減軽あるいは免除という法効果の内実を量刑責任の減少と説明して
いるにすぎず、そこからは中止犯の成立要件について有益な示唆を得ること
ができないのであるから、法的性格論としての任務を十分に果たしていると
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はいえないのである。
　法定量刑事由説に対しては、単なる量刑規定として捉えられてはならない
等の批判が向けられており
（69）
、また、可罰的責任減少説に対しては、そうした
特別なカテゴリーを犯罪論において認めるべきかについて疑問が残るが、こ
れらの見解に共通する本質的な問題は、そこで示される法的性格の観点から
中止犯の成立要件を具体的に導くことができないという点に集約されるよう
に思われる。
　第 4 節　小　括
　以上のように、中止犯の法的性格論は、それを明らかにすることによって
中止犯の成立要件につき一定の帰結を導くことができるようなものでなけれ
ばならない。従来主張されてきた法律説は、中止犯の法的性格を違法減少や
責任減少の側面に見出すことで、「自己の意思により」「犯罪を中止した」と
いう中止犯の成立要件が要求されていることを根拠づけ、また、それらの要
件につき具体的にどのような基準が採用されるべきかを明らかにしてきた。
その点で、法律説のアプローチ自体は正当であったといえよう。
　ただし、本章で検討したように、法律説を構成している結果無価値論に基
づく違法減少、行為無価値論に基づく違法減少、責任減少の各観点はそれぞ
れ問題を抱えている。まず、中止行為によって他行為可能性に基づく責任非
難が減少すると考えることはできないため中止犯に責任減少の側面を認める
ことはできない。それと同様に、中止行為によって法益侵害の危険を消滅さ
せたとしても、それが何故に違法減少を基礎づけうるのかが明らかにされて
いないという点で、少なくとも従来の説明では、中止犯に結果無価値論に基
づく違法減少の側面を認めることもできない。また、中止行為を社会的に相
当な行為または合規範的行為と理解することで、中止行為に行為無価値論に
基づく違法減少の側面を認めることはできるが、それを先行する未遂行為と
一体的に評価することができるのか、そして、中止犯の一身専属的効果を違
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法性の連帯性の観点と矛盾しないように説明できるのかについて疑問が残
り、さらには、こうした観点からは「犯罪を中止した」という中止犯の本質
的要件との関係が希薄となるという点で、行為無価値論に基づく違法減少の
観点からも中止犯の法的性格を十分に説明することができていないといえる。
　このように各側面はそれぞれに問題を抱えており、これらの問題は各観点
を組み合わせることでも解消することはできない。だからこそ、中止犯の法
的性格を違法・責任と関係しない観点から説明する政策説が有力に主張され
ており、特に、刑罰の科せられる犯罪の裏返しとして中止犯を理解する見解
が近時支持を拡大しているのである。
第 3 章　政策説
　第 1 節　モデル的な政策説
　まず、最もよく知られた政策説といえるのが、「中止犯について寛大な取
扱をみとめる」のは、「行為者に『後戻りのための黄金の橋』（リスト）を与
えることによって、なるべく犯罪の完成を未然に防止しようという政策的な
考慮によるもの
（70）
」として、中止犯規定が定められた刑事政策的な立法目的を
指摘する見解である。こうした説明は、多くの基本書等において政策説とし
て紹介されており、多くの論者が典型的な政策説として想定しているモデル
的な政策説であるといえよう。
　この見解に対しては、従来、中止犯を不可罰とするドイツとは異なり
（71）
、必
要的減軽または裁量的免除しか定めていない日本の中止犯規定について同様
の説明をすることはできない
（72）
、あるいは、中止犯規定を知らない者には中止
犯の政策的な法効果が及ばないことになる
（73）
、といった批判が向けられてき
た。しかし、この見解にとって本質的なのは、上記立法目的が中止犯規定の
背後に存在することは法律説を採用する論者も否定しないように、モデル的
な政策説は法規定の背後にある政策的考慮を述べているにすぎないという批
判
（74）
であろう。つまり、「刑罰規定は、すべて犯罪の防止という刑事政策目的
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で規定されているのであるから、その意味では、犯罪論はすべて政策論で
ある。政策説が、中止犯の規定は、結果発生の防止を目的とした規定であ
る、ということだけを言っているのだとすると、何も言っていないのに等し
い
（75）
」。そして、立法目的を指摘するにとどまるモデル的な政策説の解釈論上
の問題は、そうした観点を提示したところで、いかなる場合に「自己の意思
により」「犯罪を中止した」といえるかについて何ら解釈指針を示すことが
できないという点にある
（76）
。
　すでに述べたように、中止犯の法的性格論は、それを明らかにすることに
よって中止犯の成立要件について具体的な帰結をもたらすことができてはじ
めて、解釈論上の意義を獲得することができる。上記のような抽象的な立法
目的を指摘したとしても、そこから中止犯の成立要件について具体的な指針
が導かれるわけではない。そのため、モデル的な政策説は中止犯の法的性格
論としての適格を欠いているということができる。法律説の中には、こうし
た政策的観点を併せて考慮する見解
（77）
も主張されているが、こうした観点を取
り込んだとしても、中止犯の成立要件を明らかにするための手がかりを得る
ことはできない。
　そうだとすると、中止犯の法的性格論としてはやはり法律説を採用せざる
を得ないように思われるかもしれない。しかし、だからといって必然的に法
律説を採用しなければならないということにはならない。なぜなら、仮に、
法的性格を違法性や責任以外の観点から説明することでも中止犯の成立要件
を明らかにすることができるのであれば、その主張は法的性格論として十分
に機能しうるからである。実際に、法律説を採用することなく、中止犯の成
立要件を演繹しようとする見解が主張されている。
　第 2 節　野澤充の見解
　政策説の立場から中止犯の成立要件の導出に重点を置いて中止犯の根拠論
（78）
を論じている論者としては、まず、野澤充を挙げることができる。野澤は、
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中止犯論の歴史研究を通じて、「中止犯の根拠論というのは、それ自体が中
止犯の成立範囲を方向づけるものでなければならない
（79）
」とした上で、その内
容を「とにかく犯罪の結果発生は回避されるべきなので、どんな理由からで
も、誰でもよいから結果発生を回避させた者には、中止犯としての優遇を認
める」という点に見出すことで、中止犯の成立要件を広く認めるという方向
性が示されるとする
（80）
。具体的には、例えば、ある人間に対する強盗の際に、
金銭をより多く持っていそうな人間が通りかかったので、最初の人間に対す
る強盗行為を中止したという悪い動機に基づく中止の場合であっても中止犯
は成立し
（81）
、行為者の反省や悔悟といった内心の事情は、免除の可否を判断す
る際に量刑事情として考慮されるにすぎないとする
（82）
。こうした野澤の見解
は、中止犯規定の目的を具体的に提示することで中止犯の成立要件について
一定の方向性を示しているという点で、中止犯規定の抽象的な立法目的を明
らかにしているにすぎないモデル的な政策説とは異なっている。
　しかし、上記のように中止犯規定の目的を具体化したとしても、中止犯の
個々の成立要件について具体的な基準を導くことはできない。なぜなら、中
止犯規定のそうした目的からは、確かに、中止犯規定の文言に反する形で中
止犯の成立範囲を限定してはならないという方向性は示されるかもしれない
が、文言に反しない範囲でいかなる成立要件を要求すべきかは明らかとなら
ないからである
（83）
。例えば、野澤が、中止行為と結果不発生との間に因果関係
が必要であるか否かについて、これを不要とすることは現行法上の解釈とし
て不可能であるとする際には、犯罪論で因果関係が要求されることを考慮し
ているように
（84）
、上記のような中止犯規定の目的を指摘するだけでは個々の要
件について具体的な基準を導くことはできず、結局のところ、具体的な基準
を導くためには、犯罪論において用いられてきた考え方を取り入れざるを得
ないであろう。
　このように、中止犯規定の目的を具体化することで導かれる中止犯の成立
要件は限られており、上記見解は、中止犯の根拠論として十分なものとはい
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えない。中止犯の根拠論として解釈論上の意義を認めるためには、中止犯の
成立要件についてより具体的な方向性、それも、法律説を採用した場合と同
等の明確さをもって解釈の指針が示されなければならない。
　第 3 節　中止犯規定を「構成要件の裏返し」と理解する見解
　第 1 款　基本的な考え方
　そうした要請に応えるものとして有力に主張されている見解が、中止犯規
定を犯罪構成要件の裏返しと考えることで、犯罪論において用いられている
考え方を中止犯に応用する見解（以下、「裏返し論」とする。）である
（85）
。
　こうしたアプローチを提唱した平野龍一によれば、「中止とは、犯罪が既
遂に達することを防止する意思で、防止するに足りる行為をなし、その結果
防止されたことをいう。これを『防止』を結果とする一つの構成要件　　い
わば逆の方向に向った　　になぞらえることができる
（86）
」。そして、このよう
に「中止犯を『裏返し（逆向き）構成要件』と解することから、客観的に
は、中止行為、中止結果、両者の間の因果関係が必要であること、主観的に
は、中止行為の任意性と中止故意が必要であること、を導くことができる
（87）
」
とされている。
　こうした考え方は、犯罪行為と中止行為をパラレルに考え、違法性や責任
の概念を用いて犯罪論において導かれている犯罪成立要件をそのまま中止犯
にも応用することで、違法性や責任に直接言及することなく、政策説に立ち
ながらも中止犯の成立要件について明確な基準を提供している。こうした立
場からは、中止構成要件の客観的側面は法益侵害に関連する限りで違法減
少、主観的側面は行為者の主観に関連する限りで責任減少と呼ぶことができ
るとされたり
（88）
、また、このような考え方は従来の法律説を理論的に説明した
ものであるとされたりする
（89）
ことがあるため、近時では法律説と政策説、特に
裏返し論との区別が非常に曖昧となっている。しかし、この見解の論者ら
が、過去の事実は過去に確定したのであって、実行の着手によって一旦成立
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した未遂行為に対する違法・責任評価がその後に行われた中止行為によって
変更されることはないとしているように
（90）
、あくまで犯罪論の外側で中止行為
を問題としている点で、裏返し論は法律説の主張とは一線を画しているとい
うことができる。
　第 2 款　検　討
　裏返し論は、中止犯の成立要件を具体的に示しているという点では、中止
犯の法的性格論としての前述の役割は十分に果たしているということができ
る。しかし、その一方で、従来の法律説や量刑責任の減少に着目する見解と
は異なり、先行する未遂行為によって基礎づけられる「何が」中止行為によ
り減少することになるのかについて十分な関心を寄せてこなかったという点
に問題があるように思われる。裏返し論の論者らがこの点についてどのよう
に考えてきたのかは必ずしも明らかではない。
　第 1 項　必要的減軽の場合との比較から導かれる任意的免除
　刑法43条但書は、刑の「必要的減軽」と「裁量的免除」という 2 段階の法
効果を定めているが、その法効果を生じさせる具体的な基準が定められてい
るのは必要的減軽（＝中止犯成立）の場合のみであり、免除されるか否か
は、減軽の場合と比較して決定するほかない。つまり、刑の免除が認められ
るべき場合というのは、刑の減軽（＝中止犯の成立）が認められる場合には
存在しない「何か」が存在する場合であると理解されることになる。法律説
は、この「何か」を、より大きな違法減少または（量刑）責任の減少である
と理解してきた。これに対して、上述のように、裏返し論の一部の論者は、
それを犯罪論における「違法性」や「責任」とは異なる意味での「違法減
少」や「責任減少」と呼んでいるが、その内実は明らかではなく、また、こ
れを内実を伴わない単なる「レッテル」と理解しているかもしれない。しか
し、これを単なるレッテルとして理解するだけでは、刑の減軽が認められる
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にすぎない場合と比較して、刑を免除すべきとされる場合に認められなけれ
ばならない「何か」を明らかにすることはできない。そのため、この「何
か」の内実を具体化する必要があるのである。
　こうした観点から、裏返し論によればいかなる点に刑の減軽と免除の間の
差異が見出されうるかを検討してみると、まず、消滅させた法益侵害の危険
の程度に着目する考え方がありうるだろう。こうした理解は、ドイツにおい
て裏返し論と類似する見解を主張した Christian Jäger の見解およびそれに
対する山中敬一の分析から導き出すことができる
（91）
。
　Jäger は、ドイツ刑法24条の中止犯規定の法的性格を以下のように説明す
る。
　被害者が危殆化されていることを問題とする中止犯の本質に鑑みると、行
為者は、被害者が危殆化されている場合には結果を阻止することでその危殆
化を逆転しなければならず、また、そうした危殆化が存在しない場合には、
真摯な回避行為を行うことで危殆化の逆転を試みるだけでよい。このよう
に、中止犯の本質は危殆化の逆転という点にある
（92）
。それゆえに、刑罰から解
放される決定的な根拠は、ドイツ刑法24条の外側にある刑事政策的な考察で
はなく、中止によって生じる、あるいは、少なくとも意図された危殆化の逆
転に見出されなければならない。こうした逆転のみが処罰からの解放を正当
化する。ドイツ刑法24条が帰属可能な危殆化の逆転という原理に裏づけら
れ、そして、一般の犯罪論において知られたあらゆる帰属要素がそれと一致
するとすれば、独自の処罰解放構成要件（Strafbefreiungstatbestand）が
問題となるのである。もちろん、処罰からの解放を享受したければ、この構
成要件を自ら実現しなければならない。それゆえに、ドイツ刑法24条は、先
行する未遂の不法および責任とは無関係であり、未遂に引き続いて、独自の
処罰解放構成要件として検討されなければならない。先行する未遂の不法お
よび責任は、除去されることも影響を受けることもない。というのも、いっ
たん存在するに至った未遂不法および責任は、事後の行為によってなくなら
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ないからである
（93）
。したがって、中止は、独自の処罰解放構成要件であり、行
為者はこれを帰属可能な形で実現しなければならない。立法者が犯罪構成要
件を創設することができるのと同様に、立法者は、判断特権の範囲内で、ド
イツ刑法24条のような処罰解放構成要件も創設することができる
（94）
。
　以上のように、Jäger は、中止行為によって先行する未遂行為の違法性や
責任が影響を受けることはないとしつつも、被害者に対する法益侵害の危険
を消滅させるという点に中止犯の本質を見出し、中止犯の成立要件を犯罪論
における犯罪成立要件に引きつけて考えることで、ドイツ刑法24条を未遂の
成否の後に検討される独自の処罰解放構成要件と捉えている点で、日本にお
ける裏返し論に類似するアプローチを採用している。こうした Jäger 説を
山中敬一は以下のように分析している。
　「イェーガーによると、……実行行為による危殆化は大きければ大きいほ
ど中止の可能性が高くなることになる。危殆化の消滅という結果においては
通常の未遂でも中止未遂でも同じであるのに、中止行為時の危殆化が大きけ
れば、危殆化の劇的な逆転が可能であり、それが処罰からの解放の根拠であ
るということになる。通常の犯罪体系においては、危殆化が大きいほど可罰
性が高く、処罰解放構成要件においては、危殆化が大きいほど処罰から解放
される可能性が高いというのは評価矛盾である
（95）
」。
　こうした分析は、裏返し論によれば、免除を判断する際には、法律説がよ
り大きな違法減少あるいは（量刑）責任の減少を問題とするのと同様に、
「より大きな法益侵害の危険を消滅させた」か否かが手がかりとなることを
示していると同時に、それだけをもって免除の可否を判断することには問題
があることを示している。
　第 2 項　未遂行為と中止行為を比較する必要性
　犯罪論においては、原則として、生じさせた法益侵害結果あるいはその危
険が大きければ大きいほど、その者に科される刑罰も重くなる。そうだとす
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れば、中止犯を犯罪の裏返しと考える裏返し論を前提とすると、中止行為に
よって消滅させた危険が大きければ大きいほど、それによって得られる恩典
も大きくなる。中止犯の法効果に照らしていえば、これは、消滅させた危険
が大きければ大きいほど免除の可能性が大きくなるということを意味してい
る。まさに山中が指摘するように、中止行為により消滅可能な法益侵害の危
険の大小は、先行する未遂行為によって生じた危険の大小によって決まり、
より大きな法益侵害の危険を生じさせた者ほど、中止行為によってより大き
な危険を消滅させることができるのであるから、より危険な行為を行った者
ほど免除の可能性が高くなる。しかし、より危険な行為を行った者の方が免
除の可能性が高いというのは、まさに評価矛盾であるように思われる。例え
ば、殺意をもって他人に素手で殴りかかろうとするよりも、ピストルで射殺
しようとする方が生命に対する危険がより高いからといって、中止した場合
に後者の方が免除の可能性が高く、また、ピストルの発射によってより重大
な傷害を負わせた者が中止行為を行った方が免除の可能性が高いとは言えな
いであろう。
　これは、免除の可否を判断する際には、中止行為がいかなる事態を生じさ
せたかを問題とするだけでは適切な帰結を導くことができず、その際には、
未遂行為がいかなる事態を生じさせたかも問題とせざるを得ないことを示し
ている。つまり、適切に刑の免除の可否を判断するためには、先行する未遂
行為によって基礎づけられる「何が」中止行為により減少することになるの
かを問題としなくてはならないのである。従来の裏返し論の論者も、免除の
可否の判断の際には、明示的にせよ黙示的にせよ、未遂行為と中止行為のこ
うした比較を行ってきたのではないかと思われる
（96）
。
　前述のように、学説の中には、殺人未遂行為により被害者に傷害を負わせ
た後に中止行為を行った場合、中止犯が認められることによって殺人罪につ
いて責任を負わないが、傷害既遂についてはなおも責任を負うとされている
ドイツやフランスとは異なり、殺人未遂に内包される既遂の犯罪についても
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免除の可能性を認める日本においては、中止した未遂の中にすでに軽い罪の
既遂が成立している場合（加重未遂）には刑の減軽にとどめるべきであると
する見解もある
（97）
。こうした見解に対しては、被害者の負った傷害がどれほど
軽微なものであったとしても刑を免除できないということになってしまい、
また、かりに免除を排除する傷害をある程度重大なものに限定するとして
も、中止犯規定の文言上そのような限定の必要性があるのか疑問であるとい
う批判が向けられている
（98）
。確かに、軽微な傷害を負わせたにもかかわらず免
除の可能性が一切排除されてしまうとすれば問題があるが、先行する未遂行
為によって生じた危険の重大さやそこに内包される既遂結果の重大さが、刑
の減軽を超えて免除を選択するか否かを判断する際の一資料となることは否
定し得ないように思われる
（99）
。そうだとすれば、法益侵害の危険あるいはそこ
に含まれる既遂結果が重大であればあるほど、免除の可能性は小さくなるは
ずである。
　法律説は、先行する未遂行為によって基礎づけられる違法または（量刑）
責任が中止行為により減少すると考えることで、先行する未遂行為に付随す
る事情を免除の可否を判断する際に考慮してきたといえる
（100）
。この点につい
て、裏返し論の論者がどのように考えてきたのかは明らかではないが、法律
説を採用しえないとする論者らの考え方を前提とすると、犯罪論における違
法または責任の観点からこれを説明してきたと考えることはできない。そう
だとすれば、裏返し論の論者らも、刑の減軽ないし免除が認められる実質的
根拠を犯罪論における違法性や責任とは異なる観点、例えば、量刑責任の減
少
（101）
と理解することで、未遂行為により基礎づけられる量刑責任が中止行為に
より減少する結果、残された量刑責任が免除に値するほど小さい場合に刑が
免除されることになると理解してきたということができるのではないだろう
か。その意味で、裏返し論は、一方で、中止犯の成立要件を「構成要件の裏
返し」という観点から基礎づけ、他方で、中止行為により減少する実体を
「量刑責任」という観点から基礎づける考え方であると整理することができ
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る。
　しかし、このように、中止犯の成立要件という形式面と中止行為により減
少する実体という実質面を分離して考えるとすれば、成立要件は充足するが
刑の減免を基礎づける実体の減少が認められないという場合や、反対に、中
止犯の成立要件を充足しないが刑の減免を基礎づける実体の減少が認められ
るという場合がありうることになる。こうした中止犯の成立要件と減免を基
礎づける実体の乖離という問題それ自体は、前述のように、行為無価値論に
基づく違法減少説や責任減少説からは既遂結果が生じた場合でも違法減少や
責任減少が認められることになるとの批判において従来から指摘されてきた
ものである。裏返し論の論者が上記のような二元的な構成を採用していると
すれば、こうした要件と実体の乖離には問題があるとしてきた従来の議論を
踏まえると、裏返し論もまた採用することはできないであろう
（102）
。こうした批
判を回避するためには、刑の減免を基礎づける実体の減少の観点から中止犯
の成立要件を導出するほかない。
　第 4 節　小　括
　以上のように、裏返し論は、中止犯の成立要件について具体的な基準を示
すことができるという点で解釈論上の意義を備えているということができる
が、他方で、未遂行為によって基礎づけられる「何が」中止行為により減少
するのかを問題としない、あるいは、中止犯の成立要件を導出する際に用い
るのとは異なる観点からこれを導き出すという点で問題がある。こうした点
を踏まえると、中止犯の法的性格論は、未遂行為によって基礎づけられる
「何が」中止行為により減少するのかを明らかにし、そこで明らかとした実
体をもとに中止犯の成立要件を演繹するということではじめて、解釈論上の
意義を獲得することになるということができる。そして、こうしたアプロー
チを採用してきたのが、まさに法律説にほかならない。
　しかし、すでに検討したように、中止行為によって他行為可能性に基づく
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責任非難が減少すると考えることはできず、また、行為無価値論に基づく違
法減少の観点によれば、「犯罪を中止した」という中止犯の本質的要件との
関係が希薄となるため、この点に中止犯の本質を見出すこともできない。
そうだとすれば、「犯罪を中止した」という点に中止犯の本質を見出す結果
無価値論に基づく違法減少の観点が基本的には適切であるように思われる。
もっとも、前述のように、結果無価値論に基づく違法減少説からは、中止行
為者が法益侵害の危険を消滅させた点に違法減少的性格を見出そうとする試
みがなされてきたが、この場合になぜ違法性が減少することになるのかはこ
れまで十分に説明されておらず、また、説明することができないとされてき
た。しかし、これを違法論の観点から説明することができるのであれば、結
果無価値論に基づく違法減少の観点から中止犯の法的性格を説明することも
不可能ではない。筆者は、本稿の冒頭で示したように、中止行為を「結果有
価値実現行為」として把握することで、法益侵害の危険性を消滅させること
に違法減少的性格があることを説明できると考えている。
　そこで、以下では、中止行為を「結果有価値実現行為」として把握するこ
とで、中止行為者による法益侵害の危険の因果的な消滅が違法減少をもたら
す性質を備えていることを明らかにした上で、そうした立場から導かれる一
定の帰結を提示し、違法減少説に向けられてきた従来からの批判に応えるこ
とを試みる。
第 4 章　私　見
　第 1 節　違法性（阻却）段階における「結果有価値実現行為」としての中 
　　　　　止行為
　第 1 款　結果有価値実現行為としての中止行為の構造
　構成要件を少なくとも違法類型であるとする現在の通説的理解
（103）
によれば、
刑法上の違法評価は構成要件段階および違法性（阻却）段階での判断を通じ
て明らかにされる。もっとも、それぞれの段階で違法評価の対象として取り
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上げられる要素は異なっている。つまり、結果無価値論によれば、構成要件
段階においては法益侵害結果およびその危険という意味での「結果無価値」
が問題とされるのに対して、違法性（阻却）段階では当該行為によって保護
された利益という意味での「結果有価値」が問題となる。そして、原則的に
は構成要件段階において実現された結果無価値の重大さに応じて違法評価が
定まることになるが、例外的に結果有価値の実現が認められる場合には、両
者を比較衡量し、結果有価値が結果無価値を優越する場合には違法性が阻却
され、それに至らない場合には違法性が減少するにとどまることになる。
　では、結果無価値論に基づく違法減少説が問題とするような、行為者自身
による法益侵害の危険の消滅という事態は、構成要件段階における結果無価
値にかかわるものであろうか、それとも、違法性（阻却）段階における結果
有価値にかかわるものであろうか。結論から先に述べると、これは構成要件
段階においては考慮し得ない、違法性（阻却）段階にかかわるものであると
いえる。
　構成要件段階では、客観的にどの程度の法益侵害結果あるいはその危険が
生じたか否かに応じて違法評価が決定づけられ、行為者がそれとの間に因果
関係を有していれば行為者が違法と評価されることになる。ただし、中止犯
の場面においては、先行する未遂行為によってすでに法益侵害の危険が生じ
ているという点で、生じさせた法益侵害の危険と行為者との間の因果関係は
問題とならず、また、客観的にどの程度の法益侵害の危険が生じたのかも問
題とならない。とりわけ後者については異論が向けられるかもしれないが、
結果無価値論に基づく違法減少説に対して批判を向ける論者が述べるよう
に、未遂行為を行った者によって法益侵害の危険が消滅した場合（中止未
遂）であっても、第三者の手により法益侵害の危険が消滅した場合（障害未
遂）であっても、それによって消滅させられた現に存在していた法益侵害の
危険を除いた、法益侵害の危険を生じさせた
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
ことについて違法と評価される
という点では、構成要件段階において、中止未遂と障害未遂に対する違法評
326　早稲田法学会誌第68巻 2 号（2018） 中止犯の法的性格論における違法減少説再興の試み（松本）　327
価が異なることはない。つまり、構成要件段階では、中止行為者自身が法益
侵害の危険を消滅させたということを違法減少、とりわけ結果無価値
4 4 4 4 4
それ自
体を減少させる事情として考慮することはできないのである。
　従来の議論において、中止行為者自身が法益侵害の危険を消滅させたとい
う事情に違法減少の側面を認める場合、これが構成要件段階の問題であるの
か、違法性（阻却）段階の問題であるのかがほとんど意識されてこなかった
が、中止行為が法益侵害の危険という現存する結果無価値
4 4 4 4 4
を消滅させるもの
であることから、暗黙裏に、構成要件段階の問題であると捉えられてきたよ
うに思われる。しかし、前述のように、これを理由に、構成要件段階におい
て中止未遂と障害未遂に対する違法評価が異なることはなく、この点に、結
果無価値論に基づく違法減少の側面を認める見解の問題があったといえる。
　これに対して、違法性（阻却）段階においては、中止行為者自身による法
益侵害の危険を消滅させる行為を「結果有価値実現行為」と把握すること
で、この点に違法減少の側面を認めることができるであろう。こうした考え
方は突飛なものではなく、井田良は「自ら生じさせた法益に対する危険を自
ら消滅させることは、自己の行為の法益侵害性をある程度『帳消し』にする
ことであり、違法性阻却に準じた事態が認められるとするのが結果無価値論
による説明ということになろう
（104）
」として、こうした理論構成の可能性をすで
に指摘している。筆者は、中止行為を結果有価値実現行為として把握するこ
とで、こうした「違法性阻却に準じた事態」を基礎づけることができると考
えている。
　例えば、ＸがＡに向かって発砲しようとしているのを目撃したＹが、Ｘを
取り押さえたという場合を考えてみよう。この場合、Ｘに対するＹの暴行行
為は正当防衛として正当化される。ここでは、Ａに対する法益侵害の危険を
Ｙが消滅させたということが、Ｙの行為の正当化を基礎づける結果有価値の
実現の一部として考慮されることになる。このように、法益侵害の危険を消
滅させることは結果有価値実現行為であり、刑法上の違法性を減少させる方
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向へ作用しうる
（105）
。上記事例ではこれがＹの行為によってもたらされているた
めに、Ｙの違法性を減少させる方向で作用するのである。上記事例は、見方
を変えてＸの観点からみれば、他人の行為により犯罪が未遂に止まったとい
う点で障害未遂の例であるといえるが、ここで法益侵害の危険の消滅という
結果有価値がＸに対して作用しないのは、Ｘの行為から結果有価値が生じた
ということができないからである。
　そうだとすれば、結果有価値の実現がＸの行為から生じたといえる場合、
つまり、上記事例において、Ｘが自発的に発砲を中止したという中止未遂の
場合には、結果有価値をＸが実現したといえるため、中止行為に結果有価値
実現行為として違法減少の側面があるということができる。
　第 2 款　中止犯の成立要件
　第 1 項　因果関係
　以上のように、結果有価値実現行為という観点から中止行為に違法減少の
側面を認める場合、先行する未遂行為を行った者と結果有価値との間に因果
関係が存在していなければならない。例えば、行為者の行為によって被害者
が致命傷を負ったが、第三者が病院に連れて行ったことから一命を取り留め
たという場合、未遂行為を行った者と結果有価値の実現との間に因果関係が
存在しないため違法減少を認めることはできず
（106）
、中止犯の成立は認められな
い。
　もっとも、現存していない過去の法益侵害の危険を消滅させることができ
るのか否かについては争いがある。例えば、殺意をもって被害者に毒薬を飲
ませた後に翻意して被害者を病院に連れて行ったが、実際には毒薬が致死量
に達していなかったため被害者が死亡することはなかったという事例につい
て、行為者の行為によって法益侵害の危険が消滅していない以上、中止犯の
成立は認められないとする見解
（107）
と、毒薬が致死量であったか否かで中止犯の
成否を分けることには問題があるとして、毒薬が致死量に達していない場合
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でも、致死量であったと仮定したうえでその危険を消滅させうる行為を行っ
ていれば中止犯の成立を認めてよいとする見解
（108）
が主張されている。
　この点については、後者の見解の趣旨も十分に理解可能であるが、その判
断が二重のフィクションを介在させているという点で疑問があり
（109）
、また、現
存する危険を消滅させた場合と存在しえた危険を消滅させ得た場合に対して
客観的に同等の評価を与えることはできないと思われる
（110）
。したがって、この
点については、前者の立場が妥当であると考える。
　第 2 項　任意性
　また、こうした立場からは、中止行為を行うためには法益侵害の危険が存
在していなければならないため、発砲しようとしているのを取り押さえられ
たことにより発砲が不可能となった、あるいは、恐怖・驚愕のために体が全
く動かなくなったといったように、中止行為以前の段階ですでに危険性が消
滅させられてしまったような場合には、中止行為をそもそも行うことはでき
ない
（111）
。その意味で、「任意性の要件は、危険が消滅したところでは中止犯の
余地はないという、中止行為の可能性の限界を画する意義を有するにすぎな
いもの
（112）
」と理解することができる。
　第 3 項　中止故意（結果回避意思）
　他方で、従来の結果無価値論の理解に従う限り、中止故意ないし結果回避
意思は結果有価値の存否に影響を与えないため、中止犯の成立要件とはなら
ない。例えば、行為者が被害者に致死量の毒薬を飲ませた後に、さらに別の
毒薬を飲ませようとしたところ、誤って最初に飲ませた毒薬の解毒剤を飲ま
せてしまったという「偶然中止」のような場合であっても、行為者による結
果有価値の実現が認められる以上、中止犯の成立が認められることになる。
他方で、行為無価値論に基づく違法減少の側面を認める場合には、こうした
主観的要素が中止犯の成立要件として要求されることになる。したがって、
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結果回避意思や中止故意が要求されるか否かは、「偶然防衛」の場合と同様
に、それぞれの論者が依拠する違法論次第ということになる。
　こうした偶然中止の場合に中止犯の成立を認めることに対しては、結論が
不当であるとの批判があり得るだろう
（113）
。しかし、実際上、こうした事例にお
いては、行為者が中止意思を放棄していないことから再度犯行におよぶこと
が考えられ、その場合には中止犯の成立を否定し、あるいは、新たに犯行に
およんだ点を別途処罰すれば足り、他方で、当該中止行為によりその場での
犯行が完全に不可能となったのであれば、中止犯の成立を認めることもそれ
ほど不当でないように思われる
（114）
。
　第 2 節　未遂行為と中止行為の一体的評価
　このように、結果有価値実現行為と把握することで中止行為に違法減少の
側面を認めることができるとしても、これを未遂行為と一体的に評価するこ
とができなければ、法益侵害の危険を生じさせた未遂行為に対する違法評価
が、中止行為により実現された結果有価値により一定の限度で相殺されると
考えることはできない。
　前述のように、近時の法律説の論者が、実行行為後に行われた結果発生阻
止行為が行為者の自発的な意思に基づく場合に、未遂行為と中止行為の一体
的評価を認めてよいとしているのに対して、一連の行為論の観点から、行為
の性質が侵害方向から救助方向へ転化しており、また犯罪遂行を断念放棄し
ているという点で意思の断絶が生じている中止犯の場合に一体的評価を認め
ることは困難であるとの批判が向けられてきた
（115）
。しかし、こうした批判は、
中止犯の場合に一体的評価を認める立場にとって決定的なものではないと思
われる。なぜなら、一体化の対象となる複数の行為が客観的に侵害方向ある
いは救助方向に向けられていなければならず、また、それに応じて意思も同
一の侵害方向あるいは救助方向に向けられていなければならないというの
は、それが同一方向に向けられた複数の行為を一体的に評価する際に重要と
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なる観点であるにすぎないからである。その意味では、同一方向に向けられ
た複数の行為を一体的に評価することが念頭に置かれた当該基準を、侵害方
向へ向けられた行為（未遂行為）と救助方向へ向けられた行為（中止行為）
という反対方向を向いた 2 つの行為の一体的評価という場面にそのまま用い
ようとしていること自体に疑問があるといえよう。
　そこで、未遂行為と中止行為の関係に着目すると、確かに、両行為は、一
方が法益侵害に向けられ他方が法益の救助に向けられてはいるが、未遂行為
によって発生した法益侵害の危険を中止行為によって消滅させているという
点で同一の法益に向けられた行為である。そして、中止行為が法益侵害結果
発生前の「浮動状態
（116）
」で行われる同一の法益に対する救助行為であり、それ
が外部的障害に影響されることなく行われるという中止犯に固有の状況に鑑
みれば、未遂行為と中止行為を客観的に一連の事態として把握することはな
お可能であると思われる
（117）
。むしろ、中止行為は先行する未遂行為によって生
じた危険を消滅させる行為であるという点で、両者は内容的に無関係な行為
ではあり得ず
（118）
、また、裏返し論の検討を通じて明らかになったように、とり
わけ免除の可否を検討する際には、未遂行為によって基礎づけられる違法性
や（量刑）責任が中止行為により減少するという形で、未遂行為と中止行為
を総合的に評価する必要があることは否定できないということからも
（119）
、未遂
行為と中止行為のこうした一体的評価が基礎づけられることになる。
　第 3 節　違法性の連帯性の問題と中止犯の一身専属的効果の調和
　このように、結果有価値実現行為としての中止行為と先行する未遂行為を
一体的に評価することで違法減少が認められるとすると、次に、先行する未
遂行為にのみ関与した共犯者にも違法減少の効果が連帯的に作用することに
なり、中止犯の一身専属的効果と矛盾することになるとの従来からの批判に
さらされることになるだろう。こうした批判は、“正犯が違法でなければ共
犯も違法でない”という消極的な意味での違法性の連帯性（違法性の消極的
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連帯性）を認めることで、「正犯が違法であること」を共犯の成立要件とし
て要求してきた従来の通説的理解を前提とするものであるが、ここでは、な
ぜそうした違法性の消極的連帯性が認められることになるのかを実質的に考
察する必要がある
（120）
。
　私見によれば、例えば、正犯者の正当防衛行為に関与した共犯者が正犯者
と同様に適法と評価されるのは、共犯者が、正犯者の実現した結果無価値だ
けでなく、そこで実現された優越的な結果有価値についても同時に因果性を
有していることに基礎づけられる
（121）
。通常、正犯者が違法性（阻却）段階で適
法と評価される場合、正犯者の行為は結果無価値とそれを優越する結果有価
値を同時に実現する行為であるため、それに関与した共犯者が結果無価値に
ついてのみ因果性を有し、結果有価値については因果性を有しないという事
態は想定されない。しかし、中止犯が問題となる場合、結果無価値を実現す
る行為は先行する未遂行為である一方で、結果有価値を実現する行為は中止
行為であるために、結果無価値の実現についてのみ因果性を有し、結果有価
値の実現については因果性を有しないという事態が生じうる。共犯者が先行
する未遂行為にのみ関与したという場合がまさにこれに当たるのであるか
ら、こうした場合には、正犯者の違法性が減少するとしても、中止行為に関
与していない共犯者には違法減少が認められないというのは当然である。
　従来から、違法減少の側面を認める場合であっても、中止行為に因果性を
及ぼしていない共犯者には違法減少が認められないことが指摘されてきた
が
（122）
、こうした指摘の内実は、中止行為を結果有価値実現行為と把握し、違法
性の消極的連帯性が結果有価値との因果性によって基礎づけられると解する
ことではじめて明らかにすることができるだろう。
　これに対しては、違法性の消極的連帯性の内実について特殊な理解をして
いるからこそ上記のような理解が可能であり、制限従属性説に代表されるよ
うな通説的理解に従えば、違法減少説を採用する以上、中止行為に関与して
いない共犯者にも違法減少を認めざるを得ないという批判があるかもしれな
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い
（123）
。しかし、因果性を有していない事情によって違法評価が左右されるとい
うことはないのであるから、むしろ、こうした場面においても違法性の消極
的連帯性を形式的に認めてきた従来の理解の方に問題があるといえる。だか
らこそ、違法性（阻却）段階での違法性の連帯性の理論的根拠を、上記のよ
うに共犯者が正犯者の実現した結果有価値にも因果性を有しているという点
に求める必要があるのである。共犯者が違法評価を左右しうる事由について
因果性を有していない場合であっても、正犯に違法減少が認められたことか
ら形式的に共犯の処罰を限定するとすれば、それは、正犯者の違法性の有
無・程度を、共犯者の処罰を政策的に限定する客観的処罰条件として理解す
ることに他ならない。正犯者に対する違法評価を限度に共犯者の処罰を客観
的に限定するということは理論上考えうるが、従属性に関する明文規定の存
在しない我が国において、処罰をそのように客観的に限定する必要はないで
あろう。
　第 4 節　減軽と免除の区別
　以上のようにして中止犯の成立が認められる場合、確かに、法益侵害の危
険を消滅させたことは違法性を減少させる方向で作用するが、中止犯の場面
において、先行する未遂行為によって生じた結果無価値を優越するほどの結
果有価値が存在するとはいえない。例えば、人に向けてピストルを構えて引
き金に指をかけている状態で、思い直して発砲を取りやめたという事例であ
っても、法益侵害の危険を生じさせたという事実がある以上、そこで実現さ
れた結果有価値が先行する未遂行為に由来する違法評価を阻却するほど大き
いものであると評価することはできない。そのため、中止犯の成立が認めら
れる場合であっても、犯罪が不成立となることはなく、あくまで刑が必要的
に減軽されるにすぎない
（124）
。
　そして、刑の必要的減軽を超えて刑が裁量的に免除されるか否かは量刑の
問題であり
（125）
、これは、中止犯の成立により違法性の減少が認められた後に残
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された未遂行為の違法性の程度と、一般情状を考慮して減少しうる量刑責任
の程度を比較衡量して決定されることになるだろう。前者については、特に
未遂行為により行為者が生じさせた法益侵害の危険
（126）
および既遂結果
（127）
の重大さ
を基準に判断され、後者については、従来から中止犯に関して議論されてき
た真摯性や広義の悔悟等の動機だけでなく、中止故意や結果回避意思もここ
で考慮されることになる
（128）
。したがって、刑が免除される場合というのは、違
法減少が認められた後に残される違法性が小さく、かつ、認められる量刑責
任の減少が大きい場合であるということができる
（129）
。しかし、実務において免
除判決が下された例が極めて少ないように
（130）
、実際に免除判決が下されるべき
場合は非常に限られるであろう。
　このように理解することではじめて、中止犯の法的性格論から中止犯の成
立要件を明確に演繹することができるとともに、刑の免除が裁量的であり、
有罪判決の一種であるということを説明することが可能となる。
第 5 章　おわりに
　本稿の主張は以下のようにまとめることができる。
　まず、中止犯の本質は「犯罪を中止した」という点にあり、中止行為者自
身が法益侵害の危険を消滅させた場合には、違法性（阻却）段階における結
果として把握しうる、当該行為によって保護された利益という意味での「結
果有価値」を実現しているとみることができ、この点に違法減少の側面を見
出すことができる。そのため、他人の行為によって結果有価値が実現された
場合のように、先行する未遂行為を行った者と結果有価値の実現との間に因
果関係がない場合や、任意性が認められない場合、例えば、中止行為を強制
された場合や恐怖・驚愕により体が動かなくなった場合などのように、中止
行為により法益侵害の危険が消滅したということができない場合には、違法
減少を認めることはできない。
　中止行為を結果有価値実現行為と把握することで違法減少の側面を認める
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ことができるとしても、これによって未遂行為に対する違法評価が一定の程
度で相殺されるとするためには、未遂行為と中止行為を一体的に評価するこ
とができなければならない。これについては、未遂行為と中止行為の一体的
評価は不可欠であり、また、法益侵害結果発生前の「浮動状態」において未
遂行為によって自ら生じさせた危険性を中止行為によって自ら消滅させてお
り、未遂行為も中止行為も客観的に同一の法益に対して向けられている限り
で、未遂行為と中止行為を一体的に評価可能な事態が存在しているというこ
とができる。
　また、結果有価値の実現という点に中止犯の違法減少的側面を認める場
合、これとの間に因果性が存在してはじめて違法減少を認めることができる
ため、中止行為に関与していない共犯者に違法減少は認められない。正犯者
の違法性が阻却され、または減少する場合、つまり、正犯者が「結果無価
値」に加えて「結果有価値」を実現した場合に、共犯者もそのことによって
違法性阻却・減少の効果を受ける（違法性の消極的連帯性の）実質的根拠
も、共犯者が結果有価値だけでなく実現された結果有価値とも因果性を有す
るという点に求められるため、中止行為に関与していない共犯者に違法性が
消極的に連帯することはなく、この点に中止犯の一身専属的効果の根拠も見
出される。
　もっとも、中止行為により実現された結果有価値が、先行する未遂行為に
よって生じた結果無価値を優越するほど大きいと評価することはできないた
め、中止行為による違法減少は刑の必要的減軽を基礎づけるにとどまる。そ
のため、刑の免除は、（特に未遂行為によって生じた法益侵害の危険や既遂
結果の重大さに左右される）違法減少後に残される違法性が小さく、かつ、
（中止犯の議論において考慮されてきた中止故意、真摯性、広義の悔悟等を
含む）量刑責任を減少させる事情を考慮して認められる量刑責任の減少が大
きいと判断された例外的な場合にのみ認められることになる。
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（ 1 ）違法性の消極的連帯性に加えて、“正犯が違法であれば共犯も違法である”とい
う積極的な連帯作用を意味する違法性の積極的連帯性を認める見解（いわゆる修正
惹起説）も主張されているが、通説（いわゆる混合惹起説）は、違法性の消極的連
帯性のみを認める。この点については、拙稿「『正犯が違法であること』を要求す
る意義とその理論的根拠について」早稲田法学会誌67巻 2 号（2017年）428頁以下
参照。
（ 2 ）野澤充『中止犯の理論的構造』（成文堂、2012年）405頁注（147）参照。
（ 3 ）特に、山口厚『刑法総論〔第 3 版〕』（有斐閣、2016年）295頁は、「意識的危険
消滅」という点に中止犯の本質があることを強調する。
（ 4 ）先行的研究として、島田聡一郎「適法行為を利用する違法行為」立教法学55号
（2000年）21頁以下。
（ 5 ）拙稿・前掲注（ 1 ）451頁以下。
（ 6 ）平野龍一『刑法総論Ⅱ』（有斐閣、1975年）314頁。
（ 7 ）代表的な説明として、平場安治『刑法総論講義』（有信堂、1961年）141頁。ま
た、平野・前掲注（ 6 ）333頁も参照。
（ 8 ）町野朔『刑法総論講義案Ⅰ〔第 2 版〕』（信山社、1995年）188頁、高山佳奈子
『故意と違法性の意識』（有斐閣、1999年）151頁、西田典之『刑法総論〔第 2 版〕』
（弘文堂、2010年）213頁、佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』（有斐閣、
2013年）107頁、 松原芳博 『刑法総論 〔第 2 版〕』 （日本評論社、 2017年）110頁など。
（ 9 ）例えば、山口厚『問題探究刑法総論』（有斐閣、1998年）223頁。
（10）この点については、本稿第 4 章第 1 節第 2 款第 1 項も参照。
（11）井田良『講義刑法学総論』（有斐閣、2008年）423頁、川端博『刑法総論講義
〔第 3 版〕』（成文堂、2013年）495頁、佐伯（仁）・前掲注（ 8 ）355頁など。
（12）山口・前掲注（ 3 ）302～303頁。この点については、本稿第 4 章第 1 節第 2 款
第 2 項も参照。
（13）結果回避意思に関する詳細な研究として、鈴木一永「中止意思について」早稲
田大学大学院法研論集135号（2010年）101頁以下参照。
（14）井田良＝川端博「対談　中止犯論の現在と課題」現代刑事法45号（2003年）14
頁〔井田良の発言〕。本稿第 4 章第 1 節第 2 款第 3 項も参照。
（15）山口・前掲注（ 9 ）223頁。
（16）内藤謙『刑法講義総論（下）Ⅱ』（有斐閣、2002年）1285頁。この点を特に指摘
するものとして、中空壽雅「中止犯の法的性格と成立要件　　行為無価値論の立
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場から　　」現代刑事法45号（2003年）36頁、中山研一『新版概説刑法Ⅰ』（成文
堂、2011年）202頁、曽根威彦『刑法原論』（成文堂、2016年）493頁など。
（17）仲道祐樹「中止犯　　 2 つの裏返し、 2 つの考察法」高橋則夫ほか『理論刑法
学入門　　刑法理論の味わい方』（日本評論社、2014年）154頁は、「結果が発生し
ても、結果が発生しなくても、それはいずれかの事態に収束しており、危険性それ
自体は存在しなくなっている」のであるから、「『危険性が消滅したこと』自体が重
要なのではない」とする。
（18）山本輝之「中止犯の法的性格と成立要件　　結果無価値論の立場から　　」現
代刑事法45号（2003年）41頁。
（19）島田聡一郎＝小林憲太郎『事例から刑法を考える〔第 3 版〕』（有斐閣、2014年） 
242頁〔小林憲太郎〕。もっとも、小林は、違法減少説をとるのであれば、「当初の
未遂犯の違法性が事後の中止により遡及的に減少することを解釈によって
4 4 4 4 4 4
認めなけ
ればなら」ず、「それが絶対に不可能だというつもりはない」が、問題なのは、「真
正の違法減少を論ずるときにはかなりの無茶をする『覚悟』が必要」であるにもか
かわらず、「ほとんどの違法減少説その他にはそのような『覚悟』がない」ことで
あるとする（同241～242頁）。
（20）例えば、金澤真理『中止未遂の本質』（成文堂、2006年）92頁、松原・前掲注
（ 8 ）344頁以下。
（21）社会的相当性に依拠する行為無価値論からの説明については、大谷實『刑法講
義総論〔新版第 4 版〕』（成文堂、2012年）384頁、規範違反性に依拠する行為無価
値論からの説明については、西原春夫『刑法総論（上巻）〔改訂版〕』（成文堂、
1998年）332～333頁、井田良『刑法総論の理論構造』（成文堂、2005年）280頁参
照。また、同じく行為無価値論に基づく違法減少の側面を認めるものとして、板倉
宏「中止犯」阿部純二ほか編『刑法基本講座（第 4 巻）』（法学書院、1992年）42頁
以下、中空・前掲注（16）36頁。さらに、独自の規範論の観点から中止未遂と障
害未遂とで違法性の程度に違いがあることを説明する野村稔『未遂犯の研究』（成
文堂、1984年）452～453頁と、それに批判的検討を加える仲道・前掲注（17）151
頁以下、高橋則夫「中止行為の規範論的基礎づけ」『浅田和茂先生古稀祝賀論文集
（上巻）』（成文堂、2016年）419頁以下も参照。
（22）大谷・前掲注（21）385頁、井田・前掲注（11）427頁。
（23）もっとも、導かれる任意性の基準は異なっており、例えば、福田平『全訂刑法
総論〔第 5 版〕』（有斐閣、2011年）237頁は、行為者を基準に「やろうと思えばで
中止犯の法的性格論における違法減少説再興の試み（松本）　337
きたか」を判断すべきとするのに対し、西原・前掲注（21）334～335頁は、社会一
般（一般人）の観点から判断すべきであるとする。後者の立場は、違法性の判断を
一般人基準で、責任の判断を行為者基準で行う伝統的な新客観的違法論の立場を反
映したものであるといえる。さらに、大谷・前掲注（21）385～386頁は、行為者基
準と一般人基準を併用すべきであるとする。これに対して、井田は、違法減少の観
点から法益侵害の危険を認識した行為者が危険を消滅させようとして行為すること
が要求されるとしても、行為者の規範意識が働きうる心理状態を要求する任意性の
要件は、責任減少の要件に他ならないとする（井田・前掲注（11）424頁）。
（24）川端・前掲注（11）501頁は、既遂結果が生じた場合であっても、行為無価値論
に基づく違法減少および責任減少が認められる場合には、刑の減軽の限度で中止犯
規定を類推適用してよいとする。これに対して、山口・前掲注（ 9 ）223頁は、こ
うした考え方を徹底すれば、「犯罪を中止した」という成立要件は、「実質論の徹底
を阻む一種の『外在的制約』と解されることになろう」が、「未遂にとどまるとい
うのは中止犯概念の本質的内容であり、それを『外在的制約』としなければならな
いところに、……解釈論としての限界が現れている」ことになるとする。
（25）木村静子「中止犯」日本刑法学会編『刑法講座（第 4 巻）』（有斐閣、1963年）
25頁。また、中野次雄『刑法総論概要〔第 3 版補訂版〕』（成文堂、1997年）135頁
注（11）も参照。さらに、未遂行為に対する違法評価だけでなく、責任評価も事後
的に変更されないとするものとして、伊藤渉ほか『アクチュアル刑法総論』（弘文
堂、2005年）265頁〔安田拓人〕、伊東研祐『刑法講義総論』（日本評論社、2010年） 
339頁、今井猛嘉ほか『刑法総論〔第 2 版〕』（有斐閣、2012年）333頁〔橋爪隆〕、
佐伯（仁）・前掲注（ 8 ）355頁など。
（26）板倉・前掲注（21）43頁、中空・前掲注（16）37頁、川端・前掲注（11）494
頁。さらに、井田・前掲注（11）422頁注（ 7 ）は、こうした一体的評価を認める
ことは不可能ではないとし、従来の法律説はこうした一体的評価を前提としている
とする。例えば、量的過剰が問題となる場面では、正当防衛行為である第一行為か
ら違法行為である第二行為までの一連の事態を違法評価の対象とすることが認めら
れているように、こうした一体的評価自体は理論的に可能であろう。もっとも、岡
本勝「中止未遂における減免根拠に関する一考察」齊藤誠二先生古稀記念『刑事法
学の現実と展開』（信山社、2003年）284～285頁注（17）は、 こうした考え方に対
して、「中止行為が行われるかどうかを時間をかけて見定めない限り一般的に『未
遂』の成否を確定できないことになろうが、それは奇妙な主張である」とする。
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（27）岡本勝「中止犯論の現状と展望」現代刑事法45号（2003年）31～32頁、佐伯
（仁）・前掲注（ 8 ）356頁。さらに、佐伯（仁）は、事後の行為との総合判断を認
めるのであれば、既遂後の盗品の返還や損害賠償も一体的に評価されかねないとす
る。
（28）金澤・前掲注 （20） 92頁。仲道・前掲注 （17） 151頁は、 「このような思考方法
は、いわば未遂犯と中止犯との混合的包括一罪を認めるという方向性を示唆してい
る」とする。また、松原・前掲注（ 8 ）345頁は、「 1 個の法益侵害に向けられた複
数の行為は包括一罪を構成し、各行為の違法性と責任は一体的に評価される」のと
同様に、「法益侵害の発生前の『浮動状態』において」は、「 1 個の法益侵害に向け
られた行為とその回避に向けられた行為は一体的な評価に服すると考え」 ることが
できるとする。
（29）仲道・前掲注（17）150～151頁。また、この点については、仲道祐樹『行為概
念の再定位』（成文堂、2013年）55頁以下も参照。
（30）野村稔『刑法総論〔補訂版〕』（成文堂、1998年）354頁、内藤・前掲注（16）
1286頁、中山・前掲注（16）202頁、曽根・前掲注（16）498頁。また、野澤・前掲
注（ 2 ）379頁以下は、この点を特に強調して法律説が不当であることを説いてい
る。他方で、安田・前掲注（25）267頁は、「正犯である中止行為者に違法性の減少
を認めるべき実質があるのであれば」、それに伴って中止行為に関与していない共
犯者の違法性も減少するという「結論が真に不当かを再考する余地もあるのではな
いか」とする。
（31）板倉・前掲注（21）44頁。また、小川正持「判解」『最高裁判所判例解説刑事篇
（平成 4 年度）』（法曹会、1994年）41頁も参照。
（32）曽根・前掲注（16）498頁。また、違法性の連帯性を認めないにもかかわらず、
共犯の成立要件として「正犯が違法であること」を要求するとすれば、それは「正
犯が違法であること」を犯罪論上の実体を伴わない、共犯者にとっての客観的処罰
条件として要求していることになる。この点については、拙稿・前掲注（ 1 ）427
頁以下、445頁以下参照。
（33）板倉・前掲注（21）44頁、中空・前掲注（16）36～37頁、井田・前掲注（11）
423頁注（12）。
（34）大谷實「最小限従属性説について」『西原春夫先生古稀祝賀論文集（第 2 巻）』
（成文堂、 1998年） 472～473頁、 十河太朗 『身分犯の共犯』 （成文堂、2009年） 234頁。
（35）例えば、正犯者には防衛の意思が認められるが、共犯者にはこれが認められな
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いという場合に、正犯が違法でなくても共犯が違法となる場合があることを指摘し
てきたのはいわゆる最小限従属性説である（平野・前掲注（ 6 ）358頁参照）。制限
従属性説の立場からは、防衛の意思のない共犯者も適法となることが一貫して認め
られてきたのであるから、中止犯の場合に限って中止意思の有無の観点から違法性
の相対性を認めることは一貫性を欠くように思われる。
（36）内藤・前掲注（16）1286～1287頁。岡野光雄『刑法要説総論〔第 2 版〕』（成文
堂、2009年）255頁、曽根・前掲注（16）499頁も参照。
（37）内藤・前掲注（16）1287頁、曽根・前掲注（16）505頁。
（38）平野・前掲注（ 6 ）333頁。また、中空・前掲注（16）36頁、井田・前掲注（11） 
423頁注（10）も参照。
（39）例えば、団藤重光『刑法綱要総論〔第 3 版〕』（創文社、1990年）258頁。
（40）内藤・前掲注（16）1287頁、曽根・前掲注（16）499～500頁。
（41）山口・前掲注（ 9 ）222頁は、「『責任減少』というものの内容（いかなる意味で
責任が軽くなるのか）については、実は不明瞭なものが残る」とする。
（42）金澤・前掲注（20）92頁。
（43）西田・前掲注（ 8 ）315頁は、「違法・責任減少説にいう責任減少とは、違法減
少の認識による責任減少にすぎず、実質的に違法減少説と異ならない」としてこの
点を指摘する。また、曽根・前掲注（16）500頁も参照。
（44）内田文昭『刑法概要（中巻）（犯罪論（ 2 ））』（青林書院、1999年）391頁、中
空・前掲注（16）36頁は、広義の悔悟等が認められる場合にのみ、違法減少に伴う
責任減少とは異なる、固有の責任減少が認められうるとする。
（45）例えば、井田・前掲注（11）362～363頁、西田・前掲注（ 8 ）209頁、高橋則夫
『刑法総論〔第 3 版〕』（成文堂、2016年）346頁、山口・前掲注（ 3 ）197頁など。
（46）曽根・前掲注（16）499頁。
（47）西田・前掲注（ 8 ）316頁。また、佐伯（仁）・前掲注（ 8 ）356頁や前掲注
（25）も参照。
（48）山口・前掲注（ 9 ）223頁は、「責任減少説は、中止犯という独自の制度を単な
る量刑事情と意図的に混同するものである」とする。また、橋爪・前掲注（25）
333頁は、「事後的に中止行為に出たということは未遂犯成立後の事情にすぎず、例
えば被害者に対して謝罪したり、損害賠償をしたことと質的には異ならない以上、
それはあくまでも量刑事情にすぎず、犯罪成立要件としての責任の存否ではない」
とする。一方、自発的に中止行為に出たような場合は、そもそも未遂行為時の責任
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が軽かったといえるとする見解（浅田和茂『刑法総論〔補正版〕』（成文堂、2007
年）391頁、二本栁誠「中止犯」曽根威彦＝松原芳博編『重点課題刑法総論』（成
文堂、2008年）206頁）も主張されているが、こうした説明はフィクションにすぎ
ず、実態に即しているとはいえないであろう（松原・前掲注（ 8 ）345頁）。
（49）山中敬一『刑法総論〔第 3 版〕』（成文堂、2015年）727頁参照。また、佐伯千仭
『四訂刑法講義（総論）』（有斐閣、1981年）232頁以下も参照。
（50）山中敬一『中止未遂の研究』（成文堂、 2001年） 72頁、 浅田・前掲注 （48） 391頁。
（51）内藤謙『刑法講義総論（下）Ⅰ』（有斐閣、1991年）763頁、曽根・前掲注（16）
293頁。また、松原芳博『刑法各論』（日本評論社、2016年）224～225頁も参照。
（52）西田・前掲注（ 8 ）315頁。
（53）西田・前掲注（ 8 ）316頁。
（54）西田・前掲注（ 8 ）314頁。
（55）西田・前掲注（ 8 ）316頁。また、中止犯は違法関連的量刑事情と責任関連的量
刑事情を法定化したものであるとする論者として、 鈴木一永「中止犯の根拠論につ
いて」 早稲田法学会誌66巻 2 号 （2016年） 296頁。
（56）「可罰性減少説」も同一の方向性を示す見解として挙げることができるかもしれ
ない。この見解を具体的に展開した高橋則夫は、まず、西田と同様に、実行行為時
の違法・責任が減少すると考えることはできないため法律説を採用することはでき
ないとする。そして、中止行為の事後的な回復行為としての側面を刑法上どのよ
うに評価するかが問題となるが、これを犯罪論体系における構成要件該当性・違
法性（阻却）・責任（阻却）という 3 つのカテゴリーに包含させることはできない
とする。しかし、 3 つのカテゴリーに続く第 4 の「可罰性（阻却）」というカテゴ
リーを認める自身の立場からは、中止行為をここに位置づけることができ、それ
ゆえに、「実行行為によって惹起された具体的危険（危険の進展）を消滅させると
いう、（実行行為時の違法性とは関係しない）違法性関連的な可罰性が減少するこ
とになる」とする（高橋・前掲注（45）408頁）。また、中野・前掲注（25）135頁
注（135）も、「違法・責任は実行行為またはそれをしたことに対する評価であるか
ら、すでになされた行為の違法性または責任そのものが事後に減少すると考えるこ
とは困難で、むしろそれに基づく可罰評価が事後に生じた他の理由により減殺され
るのだと考うべきである」として、同様の理解を示している。
（57）井田・前掲注（21）276～277頁。これに対しては、中止犯が認められることに
よって殺人罪について責任を負わないにとどまり、傷害既遂についてはなおも責任
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を負うとされているドイツやフランスとは異なり、殺人未遂に内包される既遂の犯
罪についても免除の可能性を認める日本においては、中止した未遂の中にすでに軽
い罪の既遂が成立している場合（加重未遂）には刑の減軽にとどめるべきであると
いう主張がなされている（町田行男『中止未遂の理論』（現代人文社、2005年）40
頁以下、安田・前掲注（25）265頁）。この点については、本稿第 3 章第 3 節第 2 款
第 2 項も参照。
（58）岡本・前掲注（26）287頁、佐伯（仁）・前掲注（ 8 ）357頁。
（59）香川達夫『中止未遂の法的性格』（有斐閣、1963年）57頁、団藤・前掲注（39）
361頁、西田・前掲注（ 8 ）315頁、川端・前掲注（11）492頁など。
（60）西原・前掲注（21）333頁。
（61）浅田・前掲注（48）391頁。
（62）この点については、団藤・前掲注（39）519頁参照。これに対して、浅田・前掲
注（48）391頁は、刑の免除は実質的には無罪であるとするが、犯罪不成立の場合
と刑の免除の場合を明確に区別する現行法の解釈としては疑問がある。
（63）こうした理解に対して、城下裕二「中止未遂における必要的減免について　　
『根拠』と『体系的位置づけ』　　」北大法学論集36巻 4 号（1986年）1439頁は、
過剰防衛や過剰避難における免除が問題となる場合には、違法性や責任の減少の観
点から説明されているのであるから、「刑の免除」であるからといって直ちに政策
的考慮に結びつけることには疑問があるとしている。しかし、刑の免除が有罪判決
であるとする現行法を前提とするのであれば、むしろ、過剰防衛や過剰避難の場合
の刑の免除もそれと整合する形で解釈されなければならないのではないかと思われ
る。
（64）岡本・前掲注（26）281以下頁参照。
（65）鈴木・前掲注（55）301頁は、「43条但し書はあくまで中止犯の法的効果として
法定された量刑事情であるから、中止犯と関連する事情以外は免除の可否について
であっても考慮すべきではなかろう」とするが、考慮しうる量刑事情にそうした限
定が必要である理由は理論的には導かれない。中止犯を理由とする刑の免除の可否
につき、一般的な情状が広く考慮されるとするものとして、岡本・前掲注（26）
287頁。また、裁判例においても刑の免除の可否の判断の際には一般的な情状が考
慮されていることを指摘するものとして、仲道祐樹「条文からスタート 刑法 未遂
（43条）」法学教室407号（2014年）22頁。
（66）西田・前掲注（ 8 ）321頁。
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（67）鈴木・前掲注（55）300頁。
（68）野澤・前掲注（ 2 ）397頁以下。
（69）法定量刑事由説に対する詳細な批判的検討については、野澤充「中止犯規定は
単なる『量刑規定』か？」『浅田和茂先生古稀祝賀論文集（上巻）』（成文堂、2016
年）433頁以下参照。
（70）団藤・前掲注（39）361頁。
（71）ドイツ刑法24条 1 項は、中止犯に関して、「任意に、更なる行為の遂行を放棄し
又は行為が既遂に達するのを妨げた者は、未遂を理由としては罰せられない。中止
行為者の関与がなくとも行為が既遂に達しなかったとき、中止行為者が、任意かつ
真摯に、行為が既遂に達するのを妨げるよう努力した場合には罰せられない。」と
規定している。現行のドイツ刑法典の邦訳については、『ドイツ刑法典』法務資料
461号（法務省大臣官房司法法制部司法法制課、2007年）を参照した。
（72）二本栁・前掲注（48）202頁、大谷・前掲注（21）383頁、川端・前掲注（11）
492頁、橋本正博『刑法総論』（新世社、2015年）212頁など。この点から、日本の
中止犯規定が設けているのは、「引き返すための木の橋」（板倉・前掲注（21）37
頁）、「引き返すための銀あるいは銅の橋」（大越義久『刑法総論〔第 5 版〕』（有斐
閣、2012年）172頁）にすぎないといわれることがある。しかし、こうした批判に
対して、佐伯（仁）・前掲注（ 8 ）357～358頁は、法効果の規定の仕方は政策問題
にすぎず、また、未遂に含まれる他の犯罪の既遂で処罰されうるドイツよりも、そ
れを含めて刑が免除される可能性のある日本の方がむしろ効果が大きいとさえいえ
ることを理由に、こうした批判の不当性を指摘している。
（73）団藤・前掲注（39）361～362頁、佐久間修『刑法総論』（成文堂、2009年）332
頁、西田・前掲注（ 8 ）314頁、橋本・前掲注（72）212頁など。もっとも、こうし
た批判に対しては、政策を知らなければ予防効果がないとすれば、刑罰による予防
効果もないということになりかねず、規定を知っているか否かは重要でない（井
田・前掲注（11）421頁、佐伯（仁）・前掲注（ 8 ）357頁）というもっともな反論
が向けられている。
（74）高橋・前掲注（45）408頁。
（75）佐伯（仁）・前掲注（ 8 ）355頁。
（76）金澤・前掲注（20）20頁、85頁、中空・前掲注（16）34～35頁。
（77）例えば、 大塚仁 『刑法概説 （総論） 〔第 4 版〕』 （有斐閣、 2008年） 257～258頁など。
（78）本稿で「中止犯の法的性格論」と呼んでいるものと同義であるが、野澤は「中
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止犯の根拠論」と「中止犯の法的性格論（体系的位置づけ論）」の区別を重視して
いることから、本節では、野澤の用語法に従い「中止犯の根拠論」と呼ぶ。
（79）野澤・前掲注（ 2 ）373頁。
（80）野澤・前掲注（ 2 ）397頁。
（81）野澤・前掲注（ 2 ）397～398頁。
（82）野澤・前掲注（ 2 ）404頁注（146）。
（83）金澤真理「中止犯の論じ方　　野澤充『中止犯の理論的構造』（成文堂、2012
年）を読む　　」川端博ほか編『理論刑法学の探究❻』（成文堂、2013年）237～
238頁。この点につき、野澤・前掲注（ 2 ）403頁注（141）は、こうした批判があ
りうるとした上で、「中止未遂の成立範囲について『緩やかに広く考える説』と
『（規範的に）厳格に狭く考える説』があるという対比状況の方向づけがある限り
は、……根拠論としての意義は全く失われない」とする。一方で、「文言に反する
限定がなされてはならない」と述べる際には、中止犯の根拠論よりも、むしろ罪刑
法定主義が援用されており（野澤・前掲注（ 2 ）405頁）、この点でも、中止犯の根
拠論の独自の意義がどれほど残されているかについては疑問が残る。
（84）野澤・前掲注（ 2 ）457頁注（10）参照。さらに、しばしば議論される中止故意
（結果回避意思）の要否は文言で定められていないが、こうした立場からいかなる
帰結が導かれることになるのかは明らかでない。
（85）平野龍一『犯罪論の諸問題（上）総論』（有斐閣、1981年）146頁、塩見淳「中
止行為の構造」『中山研一先生古稀祝賀論文集（第 3 巻）』（成文堂、1997年）247頁
以下、山口・前掲注（ 9 ）225頁、井田・前掲注（11）424頁、佐伯（仁）・前掲注
（ 8 ）358～359頁など。
（86）平野・前掲注（85）146頁。
（87）佐伯（仁）・前掲注（ 8 ）359頁。
（88）井田・前掲注（21）283頁、佐伯（仁）・前掲注（ 8 ）359頁、山口・前掲注
（ 3 ）295頁。
（89）平野・前掲注（ 6 ）333頁参照。
（90）佐伯（仁）・前掲注（ 8 ）355頁、山口・前掲注（ 9 ）224頁。
（91）山中・前掲注（50）54頁以下。
（92）Christian Jäger, Der Rücktritt vom Versuch als zurechenbare Gefährdun-
gsumkehr, 1996, S 65.
（93）Jäger, a. a. O. （Anm. 92）, S.126f.
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（94）Jäger, a. a. O. （Anm. 92）, S.126.
（95）山中・前掲注（50）59頁。
（96）松原・前掲注（ 8 ）346頁注（20）は、「刑事政策説（裏返し理論）にあって
も、刑を免除するか否かの判断や具体的な量刑に際して実行行為と中止行為の総合
評価は不可避であろう」とする。
（97）前掲注（57）参照。
（98）小林・前掲注（19）238頁。
（99）鈴木・前掲注（55）300頁はこの点を指摘し、また、「殺人未遂の中止犯の場合
に、 すでにかなりの重傷を負ってしまっていても免除の可能性を認める」とすれ
ば、「実務の運用にも適合しない」としている。さらに、佐伯（仁）・前掲注（ 8 ）
368～369頁は、大阪地判昭和59年 6 月21日判例タイムズ537号256頁の事案の分析に
おいて、「殺人の故意で加療19日を要する傷害を負わせている以上、刑の免除が認
められる事案ではおそらくないであろう」として、殺人未遂行為に伴って生じた傷
害結果の程度が免除を決定する際に考慮されることを示唆している。
（100）違法減少または責任減少の観点から刑の免除まで基礎づけようとしてきた法律
説の問題については、本稿第 2 章第 3 節第 2 款第 3 項参照。
（101）ほかにも、当罰性の減少、可罰性の減少など、論者によって減少する実体の呼
び方は異なりうるであろう。
（102）さらに、裏返し論に対しては、「通常の犯罪論において被告人に不利な効果を
導く判断に際して要求される厳格さが、中止犯規定の適用という被告人に有利な判
断に際しても同程度に要求される必然性はない」（二本栁・前掲注（48）207頁）と
の批判がなされている。また、二本栁が、中止故意が必要とされることに対して疑
問を投げかけているのと同様に、鈴木・前掲注（13） 116～117頁は、中止犯の成立
要件としては、行為者自身による危険の状況に対する判断に応じた形での結果回避
行為の認識、つまり、結果回避意思を持つことで十分であり、中止行為者の認識が
合っているという意味での中止故意は必要でないとする。
（103）団藤・前掲注（39）125頁、大塚・前掲注（77）122頁、井田・前掲注（11）91
～92頁、西田・前掲注（ 8 ）70頁、山口・前掲注（ 3 ）30頁、高橋・前掲注（45）
91頁など。
（104）井田・前掲注（11）423頁。また、井田＝川端・前掲注（14） 14頁〔井田の発
言〕も参照。
（105）不作為による中止の場合だけでなく、作為による中止の場合にも同様のことが
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妥当する。
（106）佐伯（仁）・前掲注（ 8 ）363頁は、この場合、そもそも中止行為がないという
こともできるとする。
（107）山口・前掲注（ 3 ）298～299頁、西田典之ほか編『注釈刑法（第 1 巻）』（有斐
閣、2010年）680頁以下〔和田俊憲〕など。また、「不能犯について、……仮定的蓋
然性説をとる以上、いったん発生した未遂犯成立要件としての結果発生の蓋然性が
事後的に減少することはあり得ない」（西田・前掲注（ 8 ）315頁）との指摘もあ
る。
（108）平野・前掲注（85）148頁、佐伯（仁）・前掲注（ 8 ）364頁、松原・前掲注
（ 8 ）348～349頁など。
（109）曽根・前掲注（16）507頁注（72）。
（110）法益侵害の危険を実際には消滅させておらず、消滅させ得たにすぎない場合、
それは「中止未遂の未遂」に過ぎないであろう。この点につき、仲道・前掲注
（17）147頁以下参照。
（111）山口・前掲注（ 3 ）302～303頁。この点については、本稿第 2 章第 1 節第 1 款
も参照。もっとも、中止行為を強制された場合や恐怖・驚愕により体が動かなくな
ったという場合に、法益侵害の危険がすでに失われているといえるかについては疑
問の余地があり、むしろ、そのような場合には、法益侵害の危険がなお存在するが
因果性が認められない、または、中止行為者の作為または不作為が危険性の消滅の
一因となっていることを否定できないが、行為性が欠けるために当該行為者に違法
減少の効果が帰属されない、あるいは、より一般的に、結果有価値の客観的帰属が
否定されると説明する方が適切かもしれない。また、齋野彦弥「中止未遂の因果論
的構造と中止故意について」『田宮裕博士追悼論集（下巻）』（信山社、2003年）599
頁は、「因果的に行為者自身の行為に帰することができる場合とは、外部的に結果
を〔ママ〕不発生を導く要因が存在しないのに、行為者によって結果不発生させた
場合であり、それが、通説における『任意性』に重なりうる」とする。
（112）山口・前掲注（ 9 ）232頁。
（113）井田＝川端・前掲注（14）14頁〔井田の発言〕
（114）偶然防衛の場合と同様に考えるのであれば、解毒薬を飲ませる行為について、
毒薬を飲ませる可能性があったといえるのであれば、その点を独自に取り上げて殺
人未遂として処罰するということが考えられる。
（115）本稿第 2 章第 2 節第 2 款第 1 項参照。
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（116）松原・前掲注（ 8 ）345頁。
（117）こうした考え方によれば、犯罪論においても同様に、例えば、法益侵害結果発
生前の浮動状態で行われる、同一人に対する複数の刺突行為は、少なくとも量的過
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（126）ここでは、例えば、具体的に実行行為を行った回数が重要となる。傷害結果を
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が外れた後に 6 発目の発射を中止した場合を比べると、両者は、次の発砲を取りや
めることで消滅させた危険の程度は同じであるが、法益侵害の危険を生じさせた回
数の多い後者の方がより違法性が高いということができるため、違法性の減少が認
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一永「量刑事情と中止犯」早稲田大学大学院法研論集161号（2017年）125頁以下も
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（129）この点について、小林憲太郎「未遂犯（下）」判例時報2333号（2017年）139頁
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のみである。
